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Ⅰ はじめに
⑴ 近時ようやく注目を浴びつつある仲裁手続との関連においても，仮
の権利保護が重要な意義を有することは言うまでもない。そして，仲裁手
続における仮の権利保護をめぐっては，当初，仲裁廷に仮の権利保護の措
置（暫定・保全措置）の決定を下す権限が認められるかが最大の問題点と
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されたが，現在，この点は多くの国内立法1，各種の仲裁規則2によって
明文で肯定されるに至っている。しかしながら，仲裁廷が暫定・保全措置
の決定を発令するためには当然それが構成されていることが前提となるが，
その構成のためには相当の時間を要することがある。この場合，国家裁判
所に仮の権利保護を求めるほかはないというのでは，わざわざ仲裁合意を
した当事者の意図（仲裁人の専門的知識の活用，秘密保持の必要性，国家
裁判所による偏頗な裁判の回避等々）は大いに損なわれることにならざる
を得ない。そこで，各仲裁機関は，当該機関が仲裁廷構成前の段階におい
て迅速に第三者を裁定者に選任し，その第三者が速やかに暫定・保全措置
の決定を発令するという制度を設けるに至っている。
上記のような制度の嚆矢は1990年の ICC（International Chamber of
Commerce＝国際商業会議所）の仲裁前審判員（Pre-Arbitral Referee）手
続3であるが，この手続はあまり活用されていないようである4。そして，
その活用されない最大の原因が opt-in方式（仲裁合意のほかに，この手続
を利用する旨の両当事者による合意を必要とする方式）にあると考えられ
たところから，各仲裁機関は，その後，opt-out方式（当該機関の仲裁規
則による仲裁の合意をすれば，別段の合意のない限り，その手続も適用に
なるという方式）の緊急仲裁人（Emergency Arbitrator）手続を導入する
ようになり，ここ10年ほどは，この手続の導入はブームとさえ言えるよう
な状況を呈するようになっている5。
1 たとえば，UNCITRAL 国際商事仲裁モデル法（以下，「UNCITRAL モデル法」
または「モデル法」という）17条，わが国の仲裁法24条。
2 たとえば，UNCITRAL仲裁規則26条，日本商事仲裁協会商事仲裁規則（以下，
「JCAA仲裁規則」または「JCAA規」という）66条。
3 当該の手続規則（以下，「ICC審判員規則」または「ICC審判員規」ということ
がある）については，http: //www. iccwbo.org/products-and-services/arbitration-
and-adr/pre-arbitral-referee/rules-for-a-pre-arbitral-referee-procedure/
4 野村秀敏「仲裁廷構成前の暫定・保全措置」専修法学論集127号144頁注(30)
（2016年）参照。
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⑵ 筆者は，先に，各規則の規定の概要を紹介しつつ，ICCの緊急仲裁
人規定を中心に，それと ICC仲裁前審判員規則および ICC以外の10の仲
裁機関の緊急仲裁人規定とを比較・検討し，併せて，4つの主要な仲裁機
関の緊急仲裁人規定の実際の運用状況を紹介する前稿を公にしたことがあ
る6。本稿においては，これに引き続き，まず仲裁前審判員手続と緊急仲
裁人手続の法的性質を明らかにしたい。
国家裁判官ではない第三者の下した裁定が当事者を拘束するという意味
で，少なくともこれらの手続が仲裁手続に類似していることは間違いない。
したがって，上記の問題に対する解答としては，これらの手続は「仲裁手
続である」，「仲裁手続に類似した別種の手続すなわち仲裁鑑定手続であ
る」というものが考えうるであろうが，そのいずれでもなく，契約に基礎
を置く純粋に「実体法上の独自の手続（sui generis特殊手続）である」と
いうものも考えられるであろう。そして，この解答いかんは，体系的な整
理の問題であるとともに，当該手続の進め方（準拠すべき法規のいかん），
当該手続と仲裁手続や国家裁判所の手続との関係，仲裁前審判員や緊急人
の法的地位（仲裁人と捉えうるか否か），暫定・保全措置の法的性質，当
該措置の執行の可否などの問題に決定的な，あるいは少なくとも一定の影
響を及ぼすであろう7。もっとも，最近は，制度や行為の法的性質論から
5 野村・前掲注(4)138頁以下参照。なお，そこに掲げた仲裁規則のほかに，緊急仲
裁人規定として，2014年のWIPO（World Intellectual Property Organization：世界
知的所有権機関）仲裁規則49条を補充しておく。http://www.wipo.int/amc/en/
arbitration/rules/
6 前注(4)掲記の拙稿である。なお，最近公刊された，仲裁人による暫定措置，裁
判所による暫定措置および緊急仲裁人による暫定措置とそれらをめぐる問題点を概
観・検討する文献として，小見淳見「暫定措置」谷口安平＝鈴木五十三編著『国際
商事仲裁の法と実務』319頁以下（2016年）。
7 Boog, Die Durchsetzung einstweiliger Massnahmen in internationalen Schiedsver-
fahren (2011), S. 259; Giessen, Der Pre-Arbitral-Referee und der Emergency
Arbitrator in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (2012), S. 37 f.
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個別具体的な問題に対する解答を演繹的に導き出す手法に対しては訴訟法
学上批判が強く，個別問題ごとに合目的的に種々の事情を考慮した上で判
断すべきであるとする傾向にある。そして，このことは仲裁の領域にも当
てはまる8。しかしながら，仲裁前審判員手続・緊急仲裁人手続を仲裁手
続と理解しうるか，仲裁前審判員・緊急仲裁人を仲裁人と捉えうるかの問
題は，少なくとも，それらの暫定・保全措置の執行の可否の問題に対して
は決定的な影響を与えると考える。純粋に契約に基礎を置くだけの裁定や
仲裁鑑定には，国家裁判所の協力の下での承認・執行の余地はないであろ
うからである。すなわち，前者の問題が肯定されても，後者の問題が必然
的に肯定されるわけではないが，前者が肯定されなければ，後者の問題が
肯定される余地は初めからないと言わなければならない。また，前者の問
題が肯定されれば，後者の問題が解釈論としては否定されても，肯定的な
立場での立法論を展開するための理論的基礎が得られると言うべきであろ
う。
以下ではまず，仲裁前審判員手続と緊急仲裁人手続の各々の法的性質を
仲裁鑑定と捉えうるかの問題を取り上げ(Ⅱ），次いで，それらを仲裁手続
と理解しうるかを検討する(Ⅲ）。そして最後に，仲裁前審判員や緊急仲裁
人の決定がニューヨーク条約（1958年採択の「外国仲裁判断の承認及び執
行に関する条約」）やわが国の国内法である仲裁法の下で執行しうるかの
問題を取り上げる(Ⅳ）。
あまり活用されていないにもかかわらず，仲裁前審判員手続を取り上げ
るのは，以下の理由による。すなわち第1に，仲裁前審判員手続の法的性
質に関しては，後述する著名なパリ控訴院判決9があり，これをめぐって
8 たとえば，仲裁合意の法的性質めぐる議論（訴訟契約説，混合契約説，実体契約
説）がそうである。谷口安平＝井上治典編『新・判例コンメンタール民事訴訟法
Ⅵ』619頁以下〔青山善充〕（1995年），小島武司＝猪俣孝史『仲裁法』55頁以下
（2014年）参照。
138 専修法学論集 第128号
多くの学説が公にされているが，わが国にはこれらの学説はおろか判決さ
えも紹介されていない。それ故，これらの判決や学説を紹介しておくこと
には，それ自体にそれなりの意味があると考えるからである。第2に，先
に指摘したようにブームを呼んでいる緊急仲裁人手続の法的性質に関して
は議論は始まったばかりであるが，その議論は仲裁前審判員手続の法的性
質に関する議論から大きな影響を受けているように見えることがある。な
お，これらの検討は具体的な各仲裁機関の規則に即して行われなければな
らないであろうが，それとしては，ICC仲裁前審判員規則，ICC緊急仲裁
人規定10と JCAAの緊急仲裁人規定11を取り上げるほかには，既に先行文献
中で取り上げられている若干の仲裁機関の緊急仲裁人規定に言及するにと
どめる。
Ⅱ 仲裁鑑定手続と仲裁前審判員手続・緊急仲裁人手続
最初に，仲裁前審判員手続と緊急仲裁人手続が，その各々の法的構造上，
仲裁鑑定手続と把握されうるかを検討する。仲裁鑑定手続においては，当
事者が，第三者すなわち仲裁鑑定人に，当事者間の法律関係に関わる問題
についての裁定を委ね，それに拘束されることを約する。そして，そのよ
うな法制度は，わが国のほかには，ドイツとアメリカにおいて典型的に見
られる12。
9 後述，Ⅲ1⒜参照。
10 ICC 仲 裁 規 則 29 条・付 属 規 定 Ⅴ（http: //www. iccwbo. org/products-and-
services/arbitration-and-adr/arbitration/icc-rules-of-arbitration/）（以下，それぞれ
「ICC仲裁規」「ICC付属Ⅴ」ということがある）。ICC Japan（国際商業会議所日本
委員会）のウェッブサイトから日本語訳の入手が可能である。http://www.iccjapan.
org/book/ICC_865-0_JPN_Arbitration-Mediation.pdf
11 JCAA仲裁規則70条－74条（以下，「JCAA規」ということがある）。http://www.
jcaa.or.jp/arbitration/docs/Arbitration_Rules_2015j.pdf
12 スイス，イタリア，フランスの状況に関しては，ヴァルター・ハープシャイド
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1 仲裁鑑定手続と仲裁前審判員手続
⒜ ドイツ法
ⅰ 仲裁鑑定と仲裁 ⑴ ドイツにおいては，仲裁鑑定13は，①契約
補充型仲裁鑑定（契約締結時に決定されていない契約の構成部分〔たとえ
ば，価格〕の補充を第三者に委ね，その裁定に服する旨を合意する。），②
権利変更型仲裁鑑定（契約締結後の事情変更に給付内容を適応させる任務
を第三者に委ね，その裁定に服する旨を合意する。），③権利解明型仲裁鑑
定（適正な売買価格，適正な賃料等の既に客観的には決まっているはずの
契約内容を解明することを専門的知識を有する第三者に委ね，その裁定に
服する旨を合意する。），④構成要件要素確認型仲裁鑑定（第三者に権利ま
たは法律関係の前提である事実〔たとえば，保険事故における損害額〕の
確定を委ね，その裁定に服する旨を合意する。）の4つの類型に分類され
る。このうち②は①の一種であり，それと併せて広義の仲裁鑑定と呼ばれ，
形成的な性質を有し，ドイツ民法317条以下14の適用を受ける。他方，③
（吉野正三郎訳）「紛争の解決及び予防の手段としての仲裁鑑定」民訴雑誌29号141
頁以下（1983年）（なお，この論文の原文にオーストリア法に関する叙述を補った
論文として，Habscheid, Das Schiedsgutachten als Mittel der Streitentscheidung und
der Streitvorbeugung, Festschrift für Kralik (1986), S. 189 ff.がある），飯塚重男「仲
裁鑑定契約」同『契約的仲裁の諸問題』21頁以下（1998年，初出1992年）参照。
13 ドイツの仲裁鑑定法については，ハープシャイド（吉野訳）・前掲注(12)131頁以
下，豊田博昭「西ドイツの仲裁鑑定について」民訴雑誌36号207頁以下（1990年），
同「仲裁鑑定契約の法構造(1)～(3・完)」修道法学13巻1号88頁以下（1991年），
14巻1号39頁以下，2号365頁以下（1992年）参照。
14 ドイツ民法317条① 給付の確定を第三者に委ねた場合において，疑わしいとき
は，確定は，公平な裁量によって行うべきものとする。② 省略
ドイツ民法319条① 第三者が給付を公平な裁量によって確定すべき場合におい
て，確定が明らかに不公平であるときは，確定は，契約当事者を拘束しない。この
場合においては，確定は，判決によって行う。第三者が確定を行うことができず，
若しくはこれを欲しないとき，又は確定を遅延するときも，同様である。② 省略
318条は，給付の確定を契約当事者の一方に対する意思表示によって行う旨，錯
誤等によって行われた確定の取消しに関する規定である（なお，訳は，椿寿夫＝右
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④は狭義の仲裁鑑定と呼ばれ，①②とは対照的に，確認的性質を有し，こ
れにはドイツ民法317条以下が準用される15。仲裁と仲裁鑑定との区別の
基準は，古くから争われている問題である。
⑵ 第1説はこの区別の基準を第三者に委ねられた役割の相違に見出し，
仲裁人は，裁判所と同様に，紛争全体について裁定するのに対し，仲裁鑑
定人はその個々の要素を確定するに過ぎないとする。この見解は，仲裁判
断が確定判決と同一の効力を有するのであれば，裁判所の判決の対象たり
うるものだけが仲裁判断の内容にもなりうるということによって根拠付け
られる16。
しかしながら，訴訟－判決の場合にも，一部請求や請求の原因と数額に
ついて争いがあるときの原因判決について見られるように，常に紛争全体
について判決されるとは限らないと指摘される17。また，仲裁手続におい
ては広汎な当事者自治が認められる一方，国家ないし裁判所の利益という
ようなものを考える必要はないという意味において公益性は欠けている18。
近建男編『ドイツ債権法総論』203頁〔松井宏興〕（1988年）による）。
15 仲裁鑑定の③④の類型では，結果の適切さは公平か否かではなく，客観的な事実
に合致するか否かであるから，ドイツ民法317条以下は適用されるのではなく，準
用されるのであり，ドイツ民法319条1項による裁判所の審査も，「明らかに不公
平」か否かの観点からではなく，「明らかに適正（richtig）でない」か否かの観点
からなされる。
16 Vgl. Maier, Handbuch der Schiedsgerichtsbarkeit (1979), Rdnr. 441; Schwab/
Walter, Schiedsgerchtsbarkeit, 7. Aufl. (2005), S. 7 f.; Greger/Stubbe,
Schiedsgutachten (2007), Rdnr. 13; Münchener Kommentar zur ZPO-Münch, Bd. 3, 4.
Aufl. (2013), Vor§§ 1025 ff. Rdnr. 52; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, Bd. 10, 23. Aufl.
(2014), vor§ 1025 Rdnr. 54; Immenga/Mestmäcker/K. Schmidt, Wettbewerbsrecht,
Bd. 2. GWB/Teil 1, 5. Aufl. (2014),§ 87 Rdnr. 64.
17 Greger/Stubbe, a.a.O. (Fn.16), Rdnr. 13; Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn.16),
vor§ 1025 Rdnr. 54.
18 Wittmann, Struktur und Grundprobleme des Schiedsgutachtenvertrages (1978), S.
161.なお，本書の詳細な紹介として，豊田博昭「ヴィットマン・仲裁鑑定契約の構
造と基本問題」比較法雑誌20卷1号221頁以下（1986年）がある。
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そこで，当事者自らがなしうる形成的行為を裁判所に求めることはできな
いが（訴えの利益が欠ける），それを行うことを仲裁人に委ねることは認
められる19。そこで，仲裁人は，仲裁鑑定人と同様に，上記①②の役割を
委ねられうるし20，上記③④の役割を仲裁人に委ねることにも何らの差支
えもないと指摘される21。それ故，仲裁人の役割と仲裁鑑定人の役割は重
なることになり，これにより両者を区別することは困難となる。
次に，第2説（判例・通説）は当事者の意思を区別の基準として持ち出
し，当事者が第三者の裁定の裁判所による審査の可能性（ドイツ民法319
条1項）を排除して従う意思であるときには仲裁が存在し（この場合には，
ドイツ民訴法1059条1項の仲裁判断の取消事由があるか否かの審査の可能
性だけが残される），その審査の可能性が留保されているときには仲裁鑑
定が問題となるとする。そして，当該合意がそのいずれかであるか明確で
ないときは，より拘束力の弱い仲裁鑑定と解すべきであるとする22。
⑶ 判例・通説は①から④の4つの類型すべてを仲裁鑑定であるとした
上で，それらに係る仲裁鑑定契約を実体法上の契約であるとする（実体法
説）。そして，仲裁鑑定手続においては，裁定者は独立，不偏でなければ
ならず，忌避の対象になるとか，当事者の平等，裁定前の両当事者の審問
といった手続原則は妥当しないとしつつ23，その代わりに，上記のように
19 Stein/Jonas-Schlosser, a.a.O. (Fn. 16), vor§ 1029 Rdnr. 44.
20 ハープシャイド（吉野訳）・前掲注(12)145頁は反対。
21 Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn. 16), vor§1025 Rdnr. 54. Schwab/Walter, a.a.O.
(Fn. 16), S. 21；ハープシャイド（吉野訳）・前掲注(12)145頁は反対。
22 ハ ー プ シャイド（吉野訳）・前掲注 (12) 145 頁，Staudinger/Reible, BGB,
Neubearbeitung 2001,§ 317 Rdnr. 17; Ermann/Hager, BGB, Bd. 1, 12. Aufl. (2008),
§ 317 Rdnr. 12; Lachmann, Handbuch für die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl. (2008),
Rdnr. 78; Greger/Stubbe, a.a.O. (Fn. 16), Rdnr. 14; Münchener Kommentar zur ZPO-
Münch, a.a.O. (Fn. 16), Vor §§ 1025 ff. Rdnr. 56; BGH WM 1976, 910; BGH BB
1982, 1077.
23 Vgl. statt vieler Münchener Kommentar zur ZPO-Münch, a.a.O. (Fn. 16), Vor§§
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裁判所による審査の可能性を大きく残して拘束力を緩和する。ただし，こ
の見解は，実体法説というその立場を首尾一貫させ，仲裁鑑定に対する裁
判所の審査の可能性を当事者の合意によって強化したり緩めたりする可能
性を認め24，その際には，恣意性のコントロールにまで緩和してもよいと
する25。これは，暫定・保全措置の申立てについて決定をする仲裁人が
種々の手続上の原則に拘束されている26ことと対照的である。また，暫
定・保全措置に関しては，その決定に対する執行許可手続に先立って，手
続原則違反（手続的公序違反）の主張を一般的に放棄することは不適法で
あって，その存在を知った後での事後的な放棄のみが許されるとされてい
る27こととも対照的である28。
1025 ff. Rdnr. 58, 59; Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn. 16), vor§ 1025 Rdnr. 48 m.
w. N.
24 Ermann/Hager, a.a.O. (Fn. 22),§ 319 Rdnr. 12; Münchener Kommentar zum BGB-
Würdinger, Bd. 2, 6. Aufl. (2012),§ 319 Rdnr. 3; Greger/Stubbe, a. a.O. (Fn. 16),
Rdnr. 14.
25 Münchener Kommentar zum BGB-Würdinger, a.a.O. (Fn. 24),§ 319 Rdnr. 3;
Staudinger/Reible, a.a.O. (Fn. 22),§ 319 Rdnr. 4; Soergel/Wolf, BGB, Bd. 2, 12. Aufl.
(1990), § 319 Rdnr. 3; Palandt/Grüneberg, BGB, 67. Aufl. (2008),§ 319 Rdnr. 10. 恣
意性をも問題としないことにするのは，良俗違反となるとされる。
26 暫定・保全措置が仲裁判断の形式をとるときはドイツ民事訴訟法1160条1項2項
〔仲裁判断についての執行決定に関する規定〕・1159条2項 b）またはニューヨーク
条約Ⅴ条2項 b）〔公序違反を仲裁判断の取消事由ないし承認拒絶事由とする規定〕
により，命令の形式をとるときはドイツ民事訴訟法1041条2項1文〔仲裁廷の暫
定・保全措置の執行決定に関する規定〕により（この規定は審理の対象を明示して
いないが，公序違反か否かが対象となることにつき，Musielak/Voit, ZPO, 13. Aufl.
(2016),§ 1041 Rdnr. 8），執行を問題とする際に手続的公序が問題とされるからで
ある（Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 76 f. ただし，仲裁判断の形式をとっていても，執
行に関しては後者の条文を問題とすべきではないかとの疑問はありうる）。
27 Calavros, Das UNCITRAL-Modellgesetz über die internationale Handelsschiedsge-
richtsbarkeit (1988), S. 166; Schwab/Walter, a.a.O. (Fn. 16), S. 225 f.; Musielak/Voit,
a.a.O. (Fn. 26),§ 1059 Rdnr. 39; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 34. Aufl. (2013),§
1059 Rdnr. 1.
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最近は，①②の類型と③④の類型を分け，前者は実体法上の契約である
が，後者は訴訟法上の契約であって，これのみを仲裁鑑定と捉えるべきで
あるとする見解も有力である（訴訟法説）。後者を訴訟法の平面に位置付
けるのは，そこでは，仲裁鑑定人の役割が既存の事実的ないし法的状況を
確定することに限定されており，それは原則として裁判官や仲裁人の役割
と同一であるという点に理由がある。そして，この見解は，特に明文の規
定があるわけではないにもかかわらず，そのような意味における仲裁鑑定
人にも上記の手続法上の原則が妥当するとし，また，裁判所による審査の
可能性を仲裁判断の取消事由の限度に制限する29。もっとも，実体法説か
訴訟法説かという性質決定にこだわらずに，同様の結論を採用する見解も
主張されている30。
⑷ Schlosserは，仲裁手続はまさに紛争の規律のための手続であると
28 事前の一般的な放棄はやはり不適法であるが，個別の取消事由の放棄であれば許
されるとの見解もあるが（Zöller/Geimer, ZPO, 28. Aufl. (2010),§ 1059 Rdnr. 80;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 70. Aufl. (2012), § 1059 Rdnr. 3;
Weber, Für und wider eine Berufungsinstanz im Schiedsverfahren, Festschrift für
Geimer (2002), S. 1448 f.），これとの関係でも，仲裁鑑定に関する通説の立場は対
照的である。
29 Kornblum, Probleme der schiedsrichterlichen Unabhängigkeit (1968), S. 102 f.;
Schwab/Walter, a.a.O. (Fn. 16), S. 10, 13 ff.; Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn. 16),
vor§ 1025 Rdnr. 56 ff., 66, 73; Dütz, Rechtsstaatlicher Gerichtsschutz im Privatrecht
(1970), S. 260. 以下の見解も訴訟法説であるが，裁判所による審査の可能性を仲裁
判断の取消事由にまで制限するところまでは行っていない（あるいは，その旨を明
言していない）。ハープシャイド（吉野訳）・前掲注(12)147頁，149頁以下，
Zöller/Geimer, a.a.O. (Fn. 28),§ 1029 Rdnr. 5; Nicklisch, Schätzorganisationen, ZHR
Bd. 136 (1972), S. 8 f., 16 f., 27 f., 100 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 17. Aufl. (2009), S. 1024; Walter, Dogmatik der unterschiedlichen
Verfahren zur Streitbeilegung, ZZP Bd. 103 (1990), S. 153 f.
30 Wittmann, a.a.O. (Fn. 18), S. 95 ff.; Wagner, Prozeßvertäge (1998), S. 655 ff.,
Zusammenfassung S. 708 f. ただし，やはり両者とも，裁判所による審査の可能性を
仲裁判断の取消事由にまで制限することは明言していない。
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の理由で，紛争の存否を区別の基準とし31，仲裁鑑定手続は，第三者が当
事者間の紛争とは関係なしに活動すべきことになっている場合に存在する
とする32。この見解に対しては，どのような場合に紛争が存在することに
なるのかが不明確であるとの批判がある33。すなわち，幾つかの問題点の
うち1つでも争いがあれば足りるのか，争いのある点がそれのない点に優
越している必要があるのか，あるいは1つに関して争いが生ずる可能性で
よいのかが明確でないというのである。
ⅱ 仲裁前審判員手続と仲裁鑑定 ⑴ 仲裁前審判員は暫定・保全措
置の内容として，金銭の仮払いを命ずるほか，当事者間の契約によりなさ
れるべきものとされている措置をとることを当事者に命ずることなどがで
きる34（ICC審判員規2.1条）。つまり，後者の内容として，契約上の義務
である特定物の引渡しや一定の作為・不作為を命じたりすることもできる。
したがって，仲裁前審判員は，個々の要素ではなく，紛争全体について裁
定すると言える。仲裁前審判員は，財産の保全措置や証拠保全措置もなし
うるが（同条），これは国家裁判所の権限でもある。そこで，仲裁鑑定人
と仲裁との区別の基準として役割の差異をあげるとしても，仲裁前審判員
は仲裁鑑定人とは性質決定できないことになる35。
⑵ 仲裁前審判員の決定に関しては，当事者はそれを実行し，放棄が有
効になされうる限り，裁判所その他の何らかの機関に対するその実施の申
立てに対する上訴，異議，故障の申立てのすべての手段を放棄することを
合意するとされている（ICC審判員規6.6条）。そこで，Giessenは，これ
31 Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn. 16), vor§1025 Rdnr. 62.
32 Schlosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 2. Aufl.
(1989), S. 19.
33 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 46. なお，ハープシャイド（吉野訳）・前掲注(12)142頁
参照。
34 野村・前掲注(4)150頁，173頁参照。
35 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 46 f.
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によって裁判所に対する仲裁前審判員の決定への不服申立ては完全に排除
されるから36，当事者意思という基準は，この決定を取消事由の主張の一
般的な事前放棄が認められている仲裁鑑定に有利に働くとする37。
しかしながら，仲裁判断に関しては，類似の文言である ICC仲裁規則
34条6項38の存在にもかかわらず，それに対する仲裁判断取消しの申立て
は排除されないと解されている39。これと同一のことが仲裁前審判員の決
定にも妥当するとすれば，上記の審判員規則の規定の存在はこの決定を仲
裁鑑定と性質決定することに有利な要因とはならないように思われる。
他方，実体法説によれば，仲裁鑑定に対する無効事由の主張の範囲は，
当事者の意思によって自由に決定することができる。したがって，それを
仲裁判断の取消事由と同一の範囲で可能とすることも，その一般的な事前
放棄を（恣意性の主張を別として）可能とすること40もできる。そこで，
36 その結果，仲裁前審判員の決定はそれ自体として，いわば形式的に確定する。し
かし，これは本案の事件の担当機関が終局的な決定をする場合はもちろん（ICC審
判員規6.3条前段），暫定・保全措置の決定をする場合にもそれを拘束せず，仲裁前
審判員の決定と矛盾した決定がなされれば，前者の決定は失効する（同条後段）。
また，新事情があれば，（新たに選任された）審判員自身も矛盾した決定をなしう
る。野村・前掲注(4)180頁，182頁参照。
37 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 48, 77.
38 ICC仲裁規則34条6項2文 紛争を本規則の下で仲裁に付託することにより，当
事者は，仲裁判断を遅滞なく実行することを約するものとし，かつ放棄が有効にな
されうる限り，あらゆる方式の異議申立権を放棄したものと見做される。
39 M. ARROYO (ed.), ARBITRATION IN SWITZERLAND, THE PRACTIONER’S GUIDE Art. 34 ICC
Rules paras. 15, 16 [Lenggenhager] (2013); Nedden/Herzog, ICC-SchO/DIS-SchO
(2014), Art. 34 ICC-SchO Rdnr. 37 [Bassin].
40 Giessenは，仲裁前審判員の決定の無効事由の主張の一般的な事前放棄はドイツ
の公序に反するから，ICC仲裁前審判員規則6.6条を理由に仲裁前審判員手続を仲
裁鑑定手続と整理する考え方は考察の外に置かれるべきであると主張する
（Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 47 f.）。しかし，仲裁鑑定に対する無効主張が問題にさ
れるのは，それが本案の事件を扱う裁判所（仲裁廷のこともある）を拘束すること
が一因となっておろう。ところが，仲裁前審判員の決定は本案の事件を扱う担当機
関（これは国家裁判所でも差支えないが（ICC審判員規1.1条），国家裁判所を避け
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ICC仲裁前審判員規則6.6条の規定を ICC仲裁規則34条6項と同様に解す
るにせよ，無効事由の主張の一般的な事前放棄を定めていると解するにせ
よ，この6.6条の規定は ICC仲裁前審判員の決定を仲裁鑑定と解すること
に有利とは言えないとしても，その障害とはならないことになる。
⑶ 紛争の有無を基準にする場合は，仲裁前審判員手続を仲裁鑑定手続
と整理することができないことは明らかである。なぜなら，その申立ては，
相手方が主張された法律上または契約上の義務を履行しない，証拠方法が
保全されなければならないという状況においてなされることが前提とされ
ているからである41。
結局，仲裁鑑定と仲裁との区別に関する多くの基準によると，仲裁前審
判員手続を仲裁鑑定手続と性質決定することはできない。唯一，当事者の
意思を基準にする場合にのみそのようにする可能性がありうるが，この点
については後に改めて言及する42。
⒝ アメリカ法
ⅰ 仲裁鑑定と仲裁 ⑴ アメリカでは仲裁鑑定に相当する制度は
appraisal ないし appraisement，valuation，limited arbitration，fact-finding，
certificationといった様々な名称で呼ばれるが43，便宜上，ここではこれら
るために仲裁合意をした当事者が本案の担当機関を裁判所とすることは考え難い
（Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 39 ff.）。ただし，仲裁は ICC仲裁ではなく，他の仲裁機
関の仲裁でも，ad hoc仲裁でもよい。）を拘束しない（ICC審判員規6.3条。前注
(36)参照）。それ故，仲裁前審判員の決定それ自体に対する無効主張が完全に排除
されていても，その内容（たとえば，証拠保全措置）によっては，それを目して公
序違反という必要はないようにも思われる。
41 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 48.
42 後述，Ⅲ3⑹参照。
43 Borowsky, Das Schiedsgutachten im Commen Law (2001), S. 124. なお，本書の詳
細な紹介として，豊田博昭「マーチン・ボロウスキー『コモンローの仲裁鑑定』」
修道法学27卷1号157頁以下（2004年）。
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全体を指称して仲裁鑑定の用語を用いる。これらの主要な適用の場は，第
三者が売買契約において当事者がブランクにした価格を確定する場合，火
災保険契約で第三者（この分野では appraiserと呼ばれることが多い）が
損害額を確定する場合，建設請負契約において注文者の代金支払義務が第
三者（この分野では certifierと呼ばれることが多い）による完成物に瑕疵
がないことの確認に係らしめられている場合，不動産賃貸借契約が更新さ
れた際に第三者が適切な改訂賃料を定める場合などである44。これらの仲
裁鑑定に関わる制度は，性質的には契約法に服するとされる45。
仲裁鑑定と仲裁との区別に関しては，連邦仲裁法（FAA）が適用になる
州際的事件の場合でも，州の仲裁法が基準となる。連邦仲裁法は仲裁の定
義を含まないので46，ここでは，それが沈黙している問題については州の
仲裁法が補足的に適用になるとの原則が妥当するからである47。
⑵ そこで，各州の仲裁法が仲裁鑑定と仲裁の区別の基準に関してどの
ような態度を示しているかを見てみると，伝統的な立場が採用するのは
issue approachと呼ばれる方法である。すなわち，これは，仲裁廷は，私
的な裁判所として，司法判断に適合する（justiciable）問題点のみを取り
扱い，仲裁鑑定はそれ以外の前提問題を扱うとする48。これに対し，dis-
pute approachと呼ばれる方法によると，仲裁は紛争の解決を目的とし，
仲裁鑑定は紛争の予防を目的とするとされる49。また，仲裁鑑定は事実問
題を扱い，仲裁は法律問題を含めて紛争全体を扱うという区別もある50。
44 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 129 ff.
45 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 126.
46 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 127.
47 Freyer, United States Federal Arbitration Act and the UNCITRAL Model Law: How
and Why are They Different?, 2006 (September) IPBA J. 29, 32.
48 N. S. HECHT, LONG TERM LEASE PLANNING AND DRAFTING 126-127 (1974); Borowsky,
a.a.O. (Fn. 43), S. 135, 139.
49 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 141.
50 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 140.
148 専修法学論集 第128号
しかしながら，最近では，仲裁と仲裁鑑定との厳格な区別は放棄される
傾向にある51。すなわち，仲裁鑑定人の役割は従来のままであるが，仲裁
廷は仲裁鑑定人の役割をも引き受けうるとする州がある。たとえば，ニュ
ーヨーク州の CPLR（Civil Practice Law and Rules）の現行§7501前段の文
言は，「事後的に生ずる紛争又は既存の紛争を仲裁に付託する旨の書面に
よる合意は，その紛争が司法判断に適合する性格を有するか否かにかかわ
らず強制可能であり，それを強制するため又は仲裁判断に関する判決を下
すための権限を国家裁判所に付与する。」となっている。この規定は，仲
裁合意は「当事者間の争点について付随的，先決的，後行的である又はそ
れとは独立した valuation，appraisal又はその他の争点を原因とする問題
を含み，又はそれに限定されることができる。」としていた，以前の CPA
（Civil Practice Act）の Section 1448 を引き継いだものであるが52，この文
言を簡略化しただけであり，実質には変更はないとされている53。した
がって，CPLRの下でも，仲裁が仲裁鑑定を包摂することは明らかである。
そして，両者が重複する領域において当事者がいずれを選択したかは，そ
れが正式な仲裁手続を選択したか，無方式の仲裁鑑定手続でよいとしたか
によるとされる54。さらに進んで，仲裁鑑定を廃止し，仲裁に一本化して
いる州もある。たとえば，カリフォルニア州の Code of Cicvil Procedure
の Section 1280⒜は，1961年以降，「『（仲裁）合意』とは，valuations，ap-
praisals及び類似の手続を規定する合意，並びに使用者と被用者の間又は
それら各々の代表者間の合意を含み，それに限定されないものとする。」
51 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 31 ff.
52 ニューヨーク州における判例と立法の展開につき，vgl. Borowsky, a.a.O. (Fn.
43), S. 34 ff.
53 13 J. B. WEINSTEIN et al., NEW YORK CIVIL PRACTICE, CPLR ¶7501.07 (M. Hutter
2009). なお，ハワイ州では，判例法によって同様の結果が達成されているとされ
る。Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 36 f.
54 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 143.
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とし，その⒞は，「『紛争』とは，法律上のものであれ，事実上のものであ
れ，あるいはその双方に関わるものであれ，合意の当事者間に生ずる問題
を意味するものとする。」としている55。
⑶ 上記の最後にあげた仲裁に一本化する州法は別として，これ以外の
州法は，判例によって，裁判所による仲裁鑑定の審査の可能性が認められ
ている。ただし，それは形式的なコントロールに限定され，仲裁鑑定人の
権限の有無のほかはその清廉潔白性（fraud，misconduct，coruption）だ
けが審査の対象になるとされるのが通常である56。後者には，仲裁鑑定人
の党派性と偏頗性を含む。これに対し，審問の機会を与えなかったという
ような due process違反は仲裁鑑定の無効を来さないとされている57。
ⅱ 仲裁鑑定手続と仲裁前審判員手続 ⑴ 仲裁前審判員手続を仲裁
鑑定手続と性質決定できるかの問題は，後者を仲裁手続に吸収してしまっ
ていない州においてのみ問題となる。そして，仲裁前審判員は，上記の
ICC審判員規則2.1条から明らかなように，紛争全体についての暫定的な
裁定を行うのであって，単に個々の前提問題の確定をするのではない。当
事者は，それによる暫定・保全措置を契機に紛争の最終的な解決に至り，
本案の仲裁手続を放棄することさえある。すなわち，issue approachによ
ると，仲裁前審判員手続は仲裁鑑定手続とはならないことになる58。
55 コネチカット州では判例法によって同様の結果となっており，ネヴァダ州では，
統一仲裁法（Uniform Arbitration Act）を取り入れるための1969年の州法の改正の
際に，カリフォルニア州法と同一の文言を取り込んだ（NRS 38.025 Nevada
Revised Statutes）とされる（Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 43, 45）。ただ，その後，
ネヴァダ州法は2000年の統一仲裁法の改訂に合わせた改正を受けており，そこには
当該の文言は含まれていない。https: //www. leg. state. nv. us/nrs/NRS-038.
html#NRS038Sec206
56 Borowsky, a.a.O. (Fn. 43), S. 170 ff
57 Goldstein, The Value of Arbitration Provisions in Lease, 1976 PRACTICAL LAWYER 53,
58.
58 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 51.
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⑵ その他の区別の基準によっても，同様の結論に達する59。すなわち，
仲裁前審判員は既に発生した紛争に迅速に解決を与えることをその役割と
しており，紛争の予防に努めるわけではないから，dispute approach に
よっても，仲裁鑑定人と見ることはできない。また，事実問題と法律問題
双方を扱うという意味でも，同様である。仲裁が仲裁鑑定を包摂するとす
る州では当事者が選択した手続が無方式のものであるか否かが基準となる
が，緊急仲裁人手続に関して程ではないにしても，仲裁前審判員手続の進
め方には種々のよるべき準則が定められているから，これを無方式の手続
ということはできない。
結局，アメリカに法おいては，そこで提唱されているどの区別の基準に
よっても，仲裁前審判員手続を仲裁鑑定手続と性質決定することはできな
い。
⒞ 日本法
ⅰ 仲裁鑑定と仲裁 ⑴ 仲裁鑑定と仲裁の区別につき，第1説（通
説）は，仲裁合意は民事上の紛争の解決を第三者（仲裁人）に委ね，その
判断に服する旨の合意であるのに対し（仲裁2条1項），仲裁鑑定契約は
法律関係の前提となる事実の確定を第三者（仲裁鑑定人）に委ね，その裁
定に服する旨の合意をいうとする。この定義は，ドイツ法において仲裁鑑
定の類型としてあげられているもののうち，①②の形成的な仲裁鑑定を仲
裁鑑定の範囲から除外している。そして，第1説は，それを除いた仲裁鑑
定契約は訴訟契約の一種である証拠契約であるとする60。
59 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 52.
60 谷口＝井上編・前掲注(8)619頁以下〔青山〕，三ヶ月章『民事訴訟法〔第3版〕
（法律学講座双書）』440頁（1992年），新堂幸司ほか編集代表『注釈民事訴訟法⑹』
27頁〔谷口安平〕（1995年），新堂幸司『新民事訴訟法〔第5版〕』601頁（2011年）
等。
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しかしながら，この第1説には，単に証拠契約であるとしただけでは，
仲裁鑑定の対象事実に関して証拠調べを行わないことは根拠付けられても，
仲裁鑑定の結果が裁判所を拘束するという積極的効果を理由付けることは
できないとの批判がある61。
⑵ 第2説は，紛争の有無，法律関係の完全性の有無，裁定の内容，事
実問題か法律問題か，という比較法的考察から得られる仲裁鑑定と仲裁の
区別の基準は適当ではなく，裁定の効力（仲裁判断には既判力が生じ，執
行許可を受けることによって執行も可能であるが，仲裁鑑定にはこのよう
な効力はない）のみがそれとして有用であるとする。そして，そのような
結果となるのは，①②を含めて仲裁鑑定と観念する点に基因するとし，こ
れを除外して観念すれば，上記の区別の基準も概ね実効性を持つことにな
ろうとする62。
これに対し，第3説は，仲裁鑑定契約は実体契約と訴訟契約の性質を併
せ持つ混合契約であるとしつつ63，事実の確定に関する仲裁鑑定（ドイツ
でいう③④の類型の仲裁鑑定）に関しては法律上の争訟該当性，本案の前
提問題に関する判断であるという点から問題がないではないが，結局，当
該事実に関して当事者が争っていれば，仲裁法上の仲裁に該当するとする。
また，契約の補充，適応に関する仲裁鑑定（ドイツでいう①②の類型の仲
裁鑑定）に関しても紛争性，訴訟代替性の観点から問題がないではないが，
当事者間に紛争が存在すると認められる限り，仲裁法上の仲裁に該当する
とする64。
61 飯塚・前掲注(12)46頁。
62 飯塚・前掲注(12)27頁以下。やや明瞭を欠く面もないではないが，小島武司＝高
桑昭編『注解仲裁法』38頁以下，42頁以下〔小島武司＝豊田博昭〕（1988年），小
島＝猪俣・前掲注(8)57頁以下も，①②の類型を仲裁鑑定に含める第2説の立場か。
63 中村達也「仲裁と仲裁鑑定」最先端技術関連法研究13号・14号合併号4頁以下
（2015年）。
64 中村・前掲注(63)15頁以下。山本和彦＝山田文『ADR仲裁法〔第2版〕』296頁
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⑶ 第1説は上記のような分析にとどまっており，それ以上の考察を加
えていないが，それ以外のわが国の学説は，法的性質論にはこだわらずに，
仲裁鑑定人の独立性，不偏性，忌避，法的審尋の原則といった訴訟上の諸
原則は仲裁鑑定の場合にも妥当すべきであるとする65。また，第2説は，
仲裁鑑定人がその手続に関する当事者の合意を遵守しなかった場合，所定
の能力を欠いていた場合，権限を踰越した場合，法的審尋が保障されな
かった場合に仲裁鑑定は無効になるとするが，内容的な点に関しては，当
事者間に合意がない限りは明らかに不当である場合にのみ無効を来すとい
う66。これに対し，第3説は仲裁判断の取消事由と同一の事由が存在すれ
ば仲裁鑑定は無効になるとするが，明らかな不公平の場合には無効を認め
ない。ただし，忌避，仲裁判断の取消しに関して裁判所の関与する手続の
準用ないし類推は認めない67。
ⅱ 仲裁鑑定手続と仲裁前審判員手続 (1) 第1説を前提にした場
合，ドイツの第1説，アメリカの issue approachに関連して述べたことが
当てはまり，仲裁前審判員手続を仲裁鑑定手続と整理することはできない
ことになる。
第2説は，①②を含めて仲裁鑑定と理解する場合には，区別の基準に関
してはドイツの第2説を相当とすることに帰着し，それに関して述べたこ
とがここでの第2説にも当てはまるかのように思われなくもない。しかし，
（2008年）は③④の類型のみを仲裁鑑定としつつ，仲裁鑑定を仲裁の対象が特殊な
仲裁の一類型と位置付ける。
65 飯塚・前掲注(12)39頁以下，小島＝高桑編・前掲注(62)40頁以下〔小島＝豊田〕，
小島＝猪俣・前掲注(8)61頁以下，中村・前掲注(63)16頁以下，18頁以下（ただし，
これは忌避の申立ては認めない），山本＝山田・前掲注(64)296頁（忌避については
不明）。
66 飯塚・前掲注(12)46頁以下，小島＝高桑編・前掲注(62)42頁以下，小島＝猪俣・
前掲注(8)61頁。正確には，③④の類型での「明らかな不当（不適正）」とは異なり，
①②の類型では「明らかな不公平」を問題にしなければならない。前注(15)参照。
67 中村・前掲注(63)29頁以下。
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この見解は明らかに不当（不公平）な場合に仲裁鑑定の無効を広く認めて
いるから，無効事由の主張を制限している ICC仲裁前審判員規則6.6条と
は調和しえない68。また，①②を除いて仲裁鑑定と理解する場合には，紛
争の有無，法律関係の完全性の有無，事実問題か法律問題かという区別の
基準は適切であるとするもののようである。しかし，①②を除いても，こ
れらの基準によっては，仲裁前審判員手続を仲裁鑑定手続と性質決定でき
ないことはドイツの第1説，Schlosserの見解やアメリカであげられてい
る区別の基準と関連して述べたとおりである。また，裁定の内容というの
は，それが形成的か確認的かということを意味しているから，①②を仲裁
鑑定の概念から除くこととすれば，③④の内部を2つに分ける基準として
は問題になりえない。
第3説は，当事者間に紛争が存在しない場合は仲裁鑑定であり，それが
存在する場合は仲裁鑑定でも仲裁でもありうるとするもののようであるが，
ドイツにおける Schlosserの見解に関連して述べたことから明らかなよう
に，仲裁前審判員手続の場合は後者の場合に該当する。そうすると次に，
具体の手続が仲裁鑑定手続か仲裁手続かをどのようにして区別するかが問
題となるが，第3説は裁判所による当該手続への関与は仲裁鑑定の場合に
は排除されるとするから，当事者がこの関与を意図していたか否かがその
基準になると考えられる。そして，この説は，第2説のように，当事者の
合意による無効主張の排除を認めないから，これを前提とすると，仲裁前
審判員手続は仲裁鑑定手続とは性質決定できないことになる。
⑵ 日本法においても，そこで提唱されているどの区別の基準によって
も，仲裁前審判員手続を仲裁鑑定手続と性質決定することはできない。
68 この規定を文字どおりに理解する場合はもちろん，仲裁判断の取消事由の主張が
なお可能であるとしても（前述，Ⅱ⒜ⅱ⑵参照），「明らかに不当（不公平）」の主
張が可能な場合よりも，無効主張は制限される。
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2 仲裁鑑定手続と緊急仲裁人手続
ICC緊急仲裁人規定の下における緊急仲裁人にせよ，JCAA緊急仲裁人
規定の下におけるそれにせよ，緊急仲裁人は，構成要件要素を確定し，法
律問題をも解明した上で，暫定・保全措置の当否に関して裁定を下す権限
を付与されている。その意味において，その手続も仲裁鑑定手続と整理す
ることはできない。緊急仲裁人の決定に対し仲裁判断取消しの申立て以外
の方法で国家裁判所において無効を主張しうるかは，全く議論されていな
い。ただ，その決定に契約的要素も含まれているとすれば，理論的には，
そこで認められた義務について申立人が国家裁判所に履行を求める訴えを
提起することが考えられえよう69。この場合に，当事者意思（裁判所によ
る審査の可能性）を基準にして，緊急仲裁人の決定を仲裁鑑定と理解しう
るかが問題となりうるかもしれないが，この点についても後に改めて言及
する70。
Ⅲ 仲裁手続と仲裁前審判員手続・緊急仲裁人手続
ここでは，仲裁前審判員手続と緊急仲裁人手続を仲裁手続と把握しうる
かの問題を取り上げる。具体的には，それぞれについて，それを純粋に実
体法上の契約に基礎を置く手続と理解する見解(1⒜⒝，2⒜)とそこに司
法的・訴訟法的な要素を（も）見る見解(1⒞，2⒝)の根拠を見た後，そ
れらに検討を加える71(3）。
69 Boog, a.a.O. (Fn. 7), S. 269; Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 73 f.
70 後述，Ⅲ3⑹参照。
71 以下で紹介する論者には，問題を「仲裁前審判員手続ないし緊急仲裁人手続は契
約的手続か仲裁手続か」というふうに立てているものと，「仲裁前審判員手続ない
し緊急仲裁人手続は契約的手続か司法的ないし訴訟法的な要素を含む手続か」とい
うふうに立てているものの双方がある（別の問題設定の仕方をする者もある）。そ
して，仲裁手続も契約的（実体法的）な手続であるとの見解も有力であり，この見
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1 仲裁手続と仲裁前審判員手続
⒜ パリ控訴院判決
⑴ 出発点となる2003年4月29日のパリ控訴院判決72の基礎になってい
る事実関係は以下のようなものであった。すなわち，コンゴ共和国
（Congo 国）とコンゴ国営石油公社（Société Nationale des Pétroles du
Congo＝SNPC）は Total Fina Elf E&P Congo社（TEP Congo）との間の
契約により，SNPC が TEP Congo に原油を売り渡す代わりに，TEP
Congoが Congo国の第三者に対する債務を肩代わりすることを合意した
（ようである）。この契約には ICC仲裁規則による仲裁条項と仲裁前審判
員手続を opt-inする条項が含まれていた。ところが，油槽所の管理者とし
ての資格で TEP Congoが Congo国に交付した証明書の文言などについて
紛争が発生し，そのために Congo国と SNPCは契約を打ち切ろうとした。
すると，TEP Congoの申立てにより開始された仲裁前審判員手続におい
て，仲裁前審判員は，Congo国らに対して，仲裁廷が本案に関する仲裁
解を採用すれば2つの問題設定の意味は異なることになるし，以下で紹介する前者
の問題設定をする論者の中にも，そのような前提に立っていると疑われるものもな
いではない。他方，仲裁手続を司法的（訴訟法的）な要素を含む手続であると捉え
れば2つの問題設定の意味は同一ということになるが，そのような論者の中には，
仲裁手続を純粋に司法的ないし訴訟法的な手続であると捉えていると疑われるもの
もないではない。ともあれ，各論者の紹介は紹介として，筆者としては，仲裁手続
は観点により司法的ないし訴訟法的側面と実体法的ないし合意の側面の両面を併有
する手続との見解に従いたい。また，ここでは，仲裁前審判員手続や緊急仲裁人手
続を純粋に司法的ないし訴訟法的手続と捉える見解を，それと契約的側面も併せ持
つと捉える見解に含めて両面説と呼ぶことにする（どちらの見解を採用しているの
か，必ずしもはっきりしないものもあるので，叙述の簡略化のためである）。なお，
仲裁手続の法的性質の問題について，詳しくは，金洪奎「外国仲裁判断の承認・執
行について(2・完）」法学雑誌27巻2号201頁以下（1981年），青山善充「仲裁判断
の効力」松浦馨＝青山善充編『現代仲裁法の論点』331頁以下（1998年），小島＝猪
股・前掲注(8)422頁参照。
72 Paris 29 avril 2003, 2003 ASA BULL. 662＝Gaz. Pal. 2003, 1851＝20(1) ARB. INT’L 33
(2004).
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判断をするまで，契約の履行を停止する旨を禁止する命令を発した。
Congo国らは，仲裁判断取消しの申立てに関するフランス新民事訴訟
法典1502条3号・4号に基づいて，上記命令の取消しの申立てをした。理
由は，仲裁前審判員は仲裁に付託されていない請求について判断してその
権限を踰越したし，Congo国らの対審的手続において審問を受ける権利
を侵害したというものであった。これに対し，TEP Congoは，仲裁前審
判員手続は仲裁規則に服していないし，仲裁前審判員の命令は終局性を欠
いているので仲裁判断ではないとして，取消申立ての却下を求めた。
⑵ パリ控訴院は，以下のような理由により，申立てを却下した73。
「審判員の決定の取消申立てが適法かを検討するために，下された決
定が仲裁判断であるか命令であるかを問題とすることはしない。なぜな
ら，それは既に，審判員と仲裁人との類似性を認めることを示唆するこ
とになるからである。仲裁前審判員手続は仲裁規則に服しないから，そ
のためには，その代わりに審判員の役割を問題としなければならない。」
「①〔ICC仲裁前審判員規則では〕仲裁との用語は，そのような用語
に繋がる表現を除去することによって，慎重に回避されたことは明らか
である。」
「②〔上記の仲裁前審判員が Congo国らとの関係で認めた〕救済は本
案を先取りしたり，当事者や仲裁廷の立場を変化させるものではないし，
本案に関する判断をするものでもない。」
「③ Congo国，SNPCと TEP Congoは，審判員 T氏に，『当事者は審
判員の命令を遅滞なく実行することを合意する』と定める ICC仲裁前
審判員規則6.6条に従って，当事者が契約により，かつ予め，実行する
ことを合意した決定を下すという役割を委ねた。
73 各々の理由の前の丸付き数字は筆者が付したものである。以下においては，契約
説のほかの理由にも丸付き数字を，契約説に対する反論ないし両面説の理由に四角
囲みの数字を付し，また，叙述の便宜のためにしばしばこれらを引用する。
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当事者間の協力に基づいて，契約的メカニズムに従って下された〔上
記審判員の〕決定は，その名称にもかかわらず，その根拠が当事者の合
意にあるという意味において，契約的な性質を有するものであり，それ
故，仲裁判断に対するものとしてなされた取消申立ては不適法である。」
⒝ （純粋）契約説
⑴ パリ控訴院判決が仲裁前審判員の決定に対する仲裁判断取消しの申
立てを不適法とした最大の理由は，それが当事者間の（実体法上の）契約
にのみ基礎を置く手続によるものであるという点にある（上記の理由③）。
そこで，この立場を（純粋）契約説（以下，簡略化のために「（純粋）の
部分を省略する」と呼ぶことにするが，そのような見解は，既に ICC審
判員規則の発効後間もない時期に表明されていた。すなわち，
Hausmaningerも，1992年に，ICC審判員規則6.6条に定められた義務は
契約上の義務であるとしつつ(③），仲裁前審判員の決定は仲裁判断ではな
いとしていた74。
他方，パリ控訴院判決に逸早く反応した Lécuyer-Thieffryは，その理由
付けを厳しく批判しつつも，契約説自体には賛意を表明している75。すな
わち第1に，当該判決の①の理由付けを決定的ではないと指摘する。パリ
控訴院76自身がある仲裁人の裁定が仲裁判断と性質決定できるか否かに関
して，重要なのは仲裁人や当事者によってそれに付された名称（文言）で
74 Hausmaninger, The ICC Rules for a Pre-Arbitral Referee Procedure: a Step Towards
Solving the Problem of Provisional Relief in International Commercial Arbitration?, 7
ICSID REV. 82, 103 (1992).
75 Lécuyer-Thieffry, First Court Ruling on the ICC Pre-Arbitral Referee Procedure, 20
(6) J. INT’L ARB. 599, 603-604 (2003).
76 Paris 1er juillet 1999, Rev. Arb. 1999, 834＝XXIV YCA 296 (1999). この判決につい
ては，野村秀敏「仲裁廷による暫定・保全措置とニューヨーク条約⑴」専修法学論
集124号126頁以下（2015年）参照。
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はなく，その実質（内容）であることを強調しているからである(1）。第
2に，③の ICC 仲裁前審判員規則6.6条の援用も，ICC 仲裁規則28条6
項77が仲裁判断に関して同様の文言を含んでいるから決定的ではないと指
摘する(2）。さらに，仲裁も契約に基づいているから，仲裁前審判員手続
の契約的性格もそれを仲裁手続と性質決定する妨げにならないとする
（3）。むしろ，仲裁前審判員手続の場合に決定的に欠けているのは，仲裁
に服する旨の当事者の意思，すなわち，司法的権限を委ねられた第三者に
よる当該紛争の解決に終局的に服する旨の当事者の意思である(④）。既に
「仲裁前」とのタイトルが示唆しているように，当該手続は仲裁の前に行
われるものであり，起草者の意図は ICC仲裁規則その他の規則を補完す
る「契約的手続」を創設するところにあった(⑤）。そして，Lécuyer-
Thieffryは，パリ控訴院判決の数年前に仲裁前審判員手続の法的性質を問
題にしていた Jarrosson78の次のような見解を引用する。
「多くの事件において，当事者が予め第三者を関与させる手続を規定
した，そして紛争がなお残る場合のために正式の仲裁条項を定めたとい
う理由だけで既に，当事者自身が仲裁としての性質決定を排除したよう
に見える。真正の仲裁手続の存在は，上流でもう1つの仲裁が行われる
ことを排除する。かくして，『仲裁に仲裁を重ねることには意味がない』
との解釈原則を立てることができよう｡(⑥）」
また，やはりパリ控訴院判決を受けて契約説を主張する Beraudo79も当
事者意思を尊重して上記⑥と同趣旨の理由を述べた上，次のように言う。
すなわち，紛争を国家裁判所以外のものに裁定させようとの当事者の意思
77 2012年規則では34条6項となっている。前注(38)参照。
78 JARROSSON (C.), Les fronterères de l’ arbitrage, Rev. Arb. 2001, no 39, pp. 76-77.
Jarrossonは，2003年のパリ控訴院判決に関する注釈中でも同趣旨を繰り返してい
る。JARROSSON (C.), Rev. Arb. 2003, no 17, p. 1304.
79 Beraudo, Recognition and Enforcement of Interim Measures of Protection Orderd by
Arbitral Tribunals, 22(3) J. INT’L ARB. 245, 252-253 (2005).
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がある点において，仲裁手続と仲裁前審判員手続には確かに共通の基盤が
ある80。しかし，仲裁人とは異なって，仲裁前審判員は，当事者双方の共
通の代理人であり，共通の受任者である(⑦）。かくして，仲裁前審判員の
決定は契約的性質を有する(③）。Beraudoはこう述べた上で④と同趣旨を
述べ，続けて⑥と同趣旨をまた繰り返している。
Beraudoは，仲裁前審判員の決定を仲裁判断と性質決定して執行が可能
であるとしなければ実効性が欠けるという議論に対しては，契約上の義務
の効力を過少評価していると反論する。そして，債権者はその命令によっ
て認められた契約上の義務の履行を求めて裁判所に出訴できると指摘する。
ただし，債務者側でも，その際には，仲裁前審判員手続が不公正（un-
fair）であったと考えるならば，仲裁前審判員の決定の取消し・無効の宣
言を求めることができるとしている。なぜなら，契約に対する同意が存在
しなかったり，その締結に際して他方当事者による不実表示があったりす
れば，当該契約は無効であったはずであるからである81(⑧）。
⑵ ドイツでは，Bergerが詳細な契約説を展開している。すなわち，
Bergerはまず，仲裁前審判員手続と仲裁手続の共通点と緊密な結び付き
にもかかわらず，両者は必ずしもその法的性質を同じくするわけではない
と指摘する82。そして，当事者意思を問題としてパリ控訴院や Lécuyer-
Thieffry のあげる③⑥と同趣旨の理由を述べた上で83，次のように続ける84。
80 Beraudoの肩書は元フランス破毀院判事・パリ第1大学准教授であるが，フラン
ス民法は自己契約・双方代理の禁止を知らず，フランス民法1592条（売買代金の決
定は第三者の仲裁に委ねられうる。）の第三者は当事者の共通の代理人と理解され
ている。Sachs, Die rechtliche Abgrenzung des Schiedsgutachtens vom Schieds-
verfahren am Beispiel des Unternehmenskaufvertrages, Festschrift für Schlosser
(2005), S. 816.
81 Beraudo, supra note 79, at 253-254. そのほか，BÉGUIN (J.), J.C.P. 2003, p. 1677も，
2003年パリ控訴院判決に賛成する。
82 Berger, Die Rechtsstellung des Pre-Arbitral Referees, Schieds VZ 2006, 176 ff.
83 Berger, a.a.O. (Fn. 82), S. 180.
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仲裁前審判員の場合には，その任務は裁定が下されると終了し，その決
定は変更されえず，当事者はそれに拘束されたままであるという「一度限
り（one-off）」の状況が問題であるのに対し85，訴訟法的な性格を有する仲
裁廷の裁定の権限は暫定・保全措置を下した後も存続するから，その仲裁
廷が当該措置を取消し・変更することができる86という差異を指摘する。
そして，仲裁前審判員を仲裁人と理解できるのであれば，（仲裁廷は自ら
暫定・保全措置を発し，仲裁判断も下すのであるから）仲裁前審判員が後
の仲裁手続において仲裁人となることを否定される理由はないはずである
が，原則としてそのようなことは禁止されている（ICC審判員規2.3条）
ことを指摘する(⑨）。
また，パリ控訴院と同様に文言を指摘し(①），仲裁前審判員規則を仲裁
規則に組み込むのは適当ではないとする(⑩）。
最後に Bergerは，仲裁前審判員手続は仲裁手続ではなく，純粋に契約
に基づくものであるとすると，仲裁前審判員手続の手続地の国内仲裁法は
当該手続には適用にならないとしつつ，以下のような具体的帰結が導かれ
るとする87。すなわち，㋐仲裁前審判員の選任は仲裁人の選任と同一の規
則に従う必要はない。㋑前者は後者と同程度の不偏性と独立性を示す必要
はないし，IBAの利益相反ガイドライン88の適用を受けることもない。㋒
84 Berger, a.a.O. (Fn. 82), S. 180 f.
85 仲裁前審判員の決定は本案の担当機関を拘束しないが，審判員または担当機関が
別個の判断をした場合を除いて，かつ，それまでは，効力を有するとされている
（ICC審判員規6.3条）。したがって，審判員の決定をそれ自体として取消し・変更
する余地はなく，それが下されるとともに仲裁前審判員手続は終了してしまうが
（前記の ICC審判員規6.6条も参照），審判員や本案の担当機関の相反する内容の新
たな判断があれば失効することになると思われる。
86 ICC 仲裁規則には明文規定はないが，2006年改正に係る UNCITRAL モデル法
17D 条にはその旨の定めがある。三木浩一「UNCITRAL 国際商事仲裁モデル法
2006年改正の概要(上)」JCAジャーナル54巻6号7頁（2007年）参照。
87 Berger, a.a.O. (Fn. 82), S. 181
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前者は後者と同程度に基本的な訴訟原則（審問請求権，当事者の平等）を
遵守する必要はない。㋓前者は，訴訟規定に沿って行動するために口頭審
問を実施しなければならない，ということはない。㋔仮の権利保護付与に
関する前者の裁定は仲裁判断でも仲裁廷の処分でもない。㋕前者の裁定は，
その本拠地の仲裁法の形式的要件に服しない。㋖前者の裁定は，国家裁判
所の面前において，仲裁判断に適用される規定に従って攻撃されることは
ない。㋗前者の裁定は，仲裁判断または仮の権利保護付与の仲裁人の決定
の執行のための国内規定によっても，1958年のニューヨーク条約によって
も，執行されえない。㋘仲裁人に適用される秘密保持規定，裁判所または
仲裁廷の面前での証人義務の制限は，それ自体としては仲裁前審判員手続
には適用にならない。㋙仲裁前審判員の決定の違反行為の結果については，
権限を有する仲裁廷が仲裁前審判員条項に適用になる法（当該条項がその
不可欠の構成要素となっている契約の準拠法）に従って裁定する。
⑶ Garaud/de Taffinは，契約説を基調としながらも，次の両面説に一
歩を踏み出した見解を主張している。すなわち，彼らは契約説に従いつつ
も，第1に，仲裁前審判員の決定に対する不服申立てをすべて否定してし
まうのは適切ではないが，フランス民法1592条の双方代理に関する規定を
類推適用することによって(⑦)重大な誤りがあれば，その決定に対する不
服申立ては可能であろうから，それで差支えないとする。その上，契約に
よる手続に（手続的）保障を組み込む工夫をすれば，審判員の独立性の原
則や審問請求権の侵害があったときには不服申立てが可能ということも考
えられうるとも言う(⑪）。第2に，パリ控訴院の結論は，仲裁前審判員の
88 2014年10月23日採択の IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration（国際仲裁における利益相反に関する IBA ガイドライン）。2004年版
（2004年5月22日国際法曹協会理事会承認）の日本仲裁人協会による邦訳がある。
なお，この2014年版ガイドラインにつき，小原淳見「国際仲裁の国際標準」法時87
卷4号9頁以下（2015年）参照。
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命令に対する不服申立てを否定している審判員規則6.6条の精神に合致す
るとする89(⑫）。
しかし，Garaud/de Taffinは，ICC仲裁前審判員規則はそれによる手続
が契約的なものか司法的・訴訟法的なものかについての明確な立場表明を
避けているとした上で(4），次のように言う。単に当事者が規則を援用し
ているだけのときは仲裁前審判員の役割は契約的なものと言わざるを得な
いが，当事者の合意によって手続に司法的・訴訟法的な性格付けを与える
ことは排除されていない。そしてそのためには，仲裁前審判員の独立性を
確保すること，審判員が紛争すなわち法的な主張に基礎を置く対立する利
益を裁定するものであること，が必要である90(⑬）。もっとも，Garaud/
de Taffinは，フランスの判例法が当事者がこのような性格付けを与える
ための合意をすることを認めない可能性は大いにあるとする91。
他方，Boogは，Bergerの見解を詳しく紹介した上で92，基本的にこれ
に賛成すべきであるとしている93。すなわちまず，ICC仲裁前審判員規則
の文言と成立史が仲裁前審判員手続を仲裁手続とは性質決定しない方向に
有利な要因としてあげられうると言う(①）。そして，Lécuyer-Thieffryの
3と同趣旨の指摘をした上で，それのあげる④の理由を契約説をとる根拠
として最も重視する。その上で，Boogは，当事者が合意によって仲裁前
審判員に司法的・訴訟法的な権限を与えることは可能であるとして，
Garaud/de Taffinと同一の結論を述べているが，それとは異なって，どの
ような内容の合意をすればよいのかにまでは触れていない。
89 Garaud & de Taffin, The ICC Rules for a Pre-Arbitral Referee Procedure, 16(1) ICC
INT’L COURT BULL. 33, 54 (2005).
90 Id. at 55-56.
91 Id. at 55.
92 Boog, a.a.O. (Fn. 7), S. 261.
93 Boog, a.a.O. (Fn. 7), S. 262.
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⒞ 両面説
⑴ 以上のように，基本的にパリ控訴院判決に好意的な見解が表明され
ているが，これには批判的な見解も数多く表明されている。すなわち，仲
裁前審判員手続を司法的な手続ないし訴訟手続に準じた手続と見るか，少
なくとも契約的な側面のほかにそのような側面も併せ有すると捉える見解
（両面説）も有力である。ここでは，そのような見解を紹介する（ただし，
その見解が仲裁判断取消しの申立てを却下したパリ控訴院判決の結論自体
に反対しているとは限らないが，ここでは仲裁前審判員手続の法的性質の
点にのみ焦点を当てることとする）。
Mourreは，最も早い時期に，パリ控訴院判決に関する注釈中で，その
理由付けのみならず結論にも反対の論陣を張った94。まず，Mourreは，
仲裁も契約に基礎を置いているから契約的性質が仲裁前審判員手続の仲裁
としての性質決定を排除しえないこと(3)のほか，ICC仲裁前審判員規則
6.6条に関する仲裁規則28条6項との対比(2），審判員規則の文言ないし
名称が決定的ではないこと(1)に関して，Lécuyer-Thieffryと同時期に，
それと同趣旨の議論を展開する。その上で，司法的・訴訟法的権限のメル
クマールを指摘しつつ，それらはすべて仲裁前審判員の権限にも当てはま
るから，それもそのような性質を有すると判断できるという(5）。すなわ
ち，そのメルクマールとは，紛争の存在(5-1），紛争当事者の各々の立場
に基づいて法規範を適用して紛争を裁定するという第三者に委ねられた役
割(5-2），対審原則(5-3），公正な手続指揮(5-4），忌避が認められてい
て(5-5)仲裁前審判員は独立，不偏でなければならないとされていること
(5-6），である。また，仲裁前審判員はそれ自身の権限に関する裁判官で
あるとの指摘もする（6。審判員が当該事件に関して決定を下す自身の権
限について判断する権限を有する95，いわゆる Kompetenz-Kompetenzが
94 MOURRE (A.), Référé pré-arbitral de la CCI: to be or not to be a judge…, Gaz. Pal.
2003, no 8, p. 1486.
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認められているとの趣旨である）。そして，フランス法は仲裁廷に暫定・
保全措置の権限を認めている（仲裁前審判員と仲裁廷が同様の暫定・保全
措置に関する権限を有する。7）から96，仲裁前審判員の権限を司法的・
訴訟法的と性質決定することに概念的な困難が伴うということもないとい
う。
Loquin97，Clay98およびMayer99も，その議論に精粗の差異はあるが，そ
れぞれパリ控訴院判決に反対して両面説を主張している。
⑵ パリ控訴院判決の基礎になった仲裁前審判員手続の関係者もそれに
批判的な立場を表明している。すなわち，その申立代理人であった
Gaillard/Pinsolleは，審判員規則の起草者が仲裁という文言を回避したこ
とを，仲裁前審判員の決定の法的性質をペンディングにしたというふうに
解釈する100(4）。そして，仲裁も仲裁合意という契約的基礎に基づいてい
るが，そこでは司法的・訴訟法的決定が下されると指摘し，そうであるな
ら仲裁前審判員の決定も司法的・訴訟法的なものであるとし，3に準じた
理由を述べる101。
他方，その手続において仲裁前審判員を務めた Tercier102は，考察は具
体的な問題との関係でなされてのみ意味があるとして，当該判決の事案で
95 ICC仲裁前審判員規則5.2条 審判員は，その権限に関するいかなる判断も自ら
行うものとする。
96 この点につき，cf. Y. Derains & R. E. Goodmann-Everard, France, in: ICCA IN’T’L
HANDBOOK ON COMMERCIAL ARB. Suppl. 26, at 33 (1998).
97 LOQUIN (É.), Organisation générale du commerce－Tribunaux de commerce et
arbitrage, Rev. trim. dr. com. 2003, 435-437.
98 CLAY (T.), D. 2003, 2479.
99 MAYER (P.), Référé pré-arbitral CCI, J. D. I. 2004, 514-517.
100 Gaillard & Pinsolle, The ICC Pre-Arbitral Referee: First Practical Experiences, 20(1)
ARB. INT’L 13, 20 (2004).
101 Id. at 22.
102 TERCIER, Le référé pré-arbitral, 22(3) ASA BULL. 464, 475-476 (2004).
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は，当事者から独立した者によって，各人がその過程において意見表明の
機会を有しなければならない手続を経て103，その最後に下された決定が問
題とされていたということを確認する(5-2，5-3）。そして，このことを
踏まえて，仲裁前審判員手続は仲裁のタイプの手続であると結論付けてい
る104。
そのほか，Bensaudeは仲裁前審判員手続は fast trackの仲裁手続とでも
いうべきものであるとする。すなわち，仲裁前審判員は，権利の保全また
は実効的な行使を可能とする措置に関する当事者間の争いについて裁定す
るように求められており，その役割は司法的であると指摘する105。また，
審判員は中立でなければならず，その手続は対審的であることも指摘して
いる106。要するに，その叙述は簡単であるが，Mourreのあげる5-2，5
-3，5-6の論拠と同趣旨のことを主張していると思われる。
⑶ ドイツでは，Giessenが仲裁前審判員手続に契約的側面と司法的・
訴訟法的側面の両面を認めつつ，その本質は仲裁手続にほかならないとの
主張を展開している107。Giessenの議論はこの問題に関する最も包括的か
つ詳細なものであるが，主要な点を摘示すれば以下のようである。
103 当該事案では，被申立人から審問を受ける権利の侵害が主張されていたが（前
述，Ⅲ1⒜⑴参照），Tercierはそれがなかった旨を強調している。TERCIER (P.), Le
point de vue des tiers statuant en référé, dans: Institut pour l’Arbitrage International
(IAI), Les premières applications du Réglement de référé pré-arbitral de la CCI,
Séminaire du vendredi 31 mai 2002, p. 12（http: //www. iaiparis. com/pdf/actes_
colloque.pdf）.
104 TERCIER, supra note 102, at 476.
105 BENSAUDE (D.), L’utilité de developer une procedure arbitrale permettant d’obtenir
certaines mesures provisoires ou conservatoires à cote des possibilités offertes par les
juridctions ordinaires: l’exemples du Référé Pré-arbitral de la CCI, 7 INT’L LAW FORUM du
DROIT INT’L 33, 37 (2005).
106 Id. at 34, 36.
107 Giessenは，かつては契約説に従っていた。Giessen, Einstweiliger Rechtsschutz
im internationalen Schiedsverfahren (2008), S. 22 f.
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まず Giessenは，文言上は仲裁前審判員手続の法的性質の問題はペン
ディングであるという Garaude/de Taffinや Gaillard/Pinsolleと同趣旨の
指摘をする108(4）。次に，ICC仲裁前審判員規則6.6条を援用する契約説
の議論に対しては，ICC仲裁規則28条6項による Lécuyer-Thieffryと同趣
旨の反論をする109(2）。パリ控訴院の議論に対しては，仲裁判断であるか
否かではなくして，審判員の役割を問題としなければならないとした出発
点に反してしまっていると批判する。なぜなら，パリ控訴院は明示はして
いないが，仲裁前審判員によって認められた救済は当事者や仲裁廷の立場
を変化させたり，本案に関する判断をするものではないと言いながら(②），
その決定が終局的であるか否かを議論の中心に押し込んでしまっているか
らである。また，その決定により Congo国は原油の供給を停止してはい
けないという契約上の義務に服することになったのであるから当事者の法
的地位は変化したし，現に原油が引き渡されたことによって事実的な立場
も変化したと指摘する110(8）。
さらに，当事者意思は，むしろ，仲裁前審判員手続を仲裁手続と性質決
定することに有利な要因としてあげられうるという。すなわち，仲裁合意
をした当事者の意思からすれば，仮の権利保護に関しても仲裁廷が扱うの
が適切である。それ故，仲裁廷構成後はそれが暫定・保全措置の権限を有
する。しかし，その仲裁廷を常設的に設置するようなことは事実上不可能
であるから，その構成前に関しては仲裁前審判員にその権限を委ねること
にした。そうであれば，その審判員は仲裁廷と同一の法的性質を有すると
考えるのが，当事者の意思に合致する111(9）。こう考えれば，Lécuyer-
Thieffryらのいう2つの仲裁手続を重ねることには意味がないとの趣旨の
108 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 63 f.
109 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 64 f.
110 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 66 f.
111 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 67 f., 101 f.
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議論(⑥)は適切ではない。
Giessenは，契約説を前提とすると，仲裁前審判員の決定の国家裁判所
の援助による貫徹の手段はその決定によって認められた権利・義務に関す
る給付訴訟ということになろうと指摘する。その際，審理の基準となるの
は仲裁判断の取消事由を定めるドイツ民事訴訟法1059条でない以上，仲裁
鑑定に関するドイツ民法319条1項ということになるという。ただし，仲
裁前審判員が下しうる措置のカタログである ICC仲裁前審判員規則2.1条
には形成的な措置はあげられておらず，確認的な措置のみが列挙されてい
るから，319条1項の準用により，審判員の決定が明白に適正を欠いてい
る（誤っている）かどうかの観点からの審理のみが行われる112。他方，通
説によれば，仲裁前審判員は，仲裁鑑定人と同様に，不偏，独立，当事者
の平等扱い，審問請求権といった手続原則に拘束されないから，これらの
原則違反の有無は国家裁判所による審理の対象にはならないことになる113。
そして，Giessenは，このことは不都合であるから，契約説ではなくて，
仲裁前審判員手続を仲裁手続と把握すべきであるとする114(10）。仲裁と仲
裁鑑定との厳格な区別を放棄する州は別として，アメリカ法においても，
仲裁鑑定を契約法に服せしめる多くの州では仲裁鑑定には審問請求権の原
則は妥当しないとされているから115，同じことが言えるとする116(11）。
また，仲裁前審判員手続を仲裁手続と性質決定することは，法的確実性，
予測可能性にも資するという。ICC仲裁前審判員規則に明文規定がない場
合，契約説によると，よるべき準則を解釈によって補わなければならない
が，仲裁と性質決定すれば ICC仲裁規則を援用することができるからと
112 前述，Ⅱ1⒜注(15)，および，それを付した本文参照。
113 「ただし，」以下の点につき，前述，Ⅱ1⒜ⅰ⑴⑶参照。
114 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 69-72, 76.
115 この点につき，前述，Ⅱ1⒝ⅰ⑶参照。
116 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 78 f.
168 専修法学論集 第128号
いうのである117(12）。
これらに加えて，Giessenは，仲裁前審判員の決定が仲裁判断と性質決
定できれば仲裁前審判員手続を仲裁手続と性質決定するための有力な議論
となろうとしつつ，そのためには仲裁廷の暫定・保全措置の決定が仲裁判
断と性質決定できることが前提になると指摘する。そして，仲裁判断とい
いうるための中心的要件としての終局性につき，暫定・保全措置の決定は
暫定・保全措置の手続の訴訟物に関しては終局的な判断であるとする(13
-2）。また，もう1つの中心的要件としての拘束性に関しては，暫定・保
全措置の決定の拘束力はその取消し・変更という解除条件の下にあるが，
仲裁判断の既判力（拘束力）が当事者の援用に係っていることからすると，
それには条件を付することが可能なはずであり，そうであれば，取消し・
変更の可能性のある暫定・保全措置の決定に関して拘束力を言うことに特
別な問題はないはずであるとする(13-3）。かくして，仲裁廷の暫定・保全
措置の決定は仲裁判断と言いうることになるが118，Giessenは，それに関
してと同様の議論によって，仲裁前審判員の決定に関しても仲裁判断と言
いうることになるとする119(13）。
そして，Giessenは，仮の権利保護を与えることは，本案に関する権利
保護を与えることと並んで仲裁人の典型的な役割の1つであること120(7
と同趣旨であろう），ICC仲裁前審判員規則による手続は UNCITRALモデ
ル法に表現されている当該手続を仲裁手続というために必要な強行的な要
件（たとえば，審判員の不偏性・独立性〔5-6〕，いわゆる Kompetanz-
Kompetanz〔6〕等）を充足していること121(14)を指摘する。
117 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 82 f.
118 この点に関する Giessenの議論に関しては，前々稿において詳しく紹介した。
野村秀敏「仲裁廷による暫定・保全措置とニューヨーク条約(2・完)」専修法学論
集125号81頁以下（2015年）参照。
119 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 85-93, 96-99.
120 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 101.
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2 仲裁手続と緊急仲裁人手続
⒜ 契約説
⑴ 仲裁前審判員の権限は緊急性を前提としない措置にも及ぶし122，当
事者の合意によって ICC仲裁前審判員規則の上で列挙されていることを
超えて拡大することもできる（ICC審判員規2.1.1条）。これらのことにも
鑑みれば，それは「仲裁廷の構成まで待つことができない」という要件に
よって制約されている（ICC仲裁規29条1項）緊急仲裁人の権限よりも大
きいと言えないこともない。そこで，パリ控訴院は，審判員の決定に関し
てよりもより強く，緊急仲裁人の決定に関しては仲裁判断との性質決定を
躊躇して，契約的とするのではないかとの評価もある123。
しかしながら，緊急「仲裁」人との文言が用いられていること，ICC仲
裁前審判員規則とは異なって，緊急仲裁人規定が ICC仲裁規則本体に組
み込まれていること(15)から124，仲裁手続と同様に捉え，司法的ないし訴
訟法的側面を（も）持つとする見解の方がより有力に主張されている。そ
の中で，なお契約説を強く主張するのが Baigelである。この見解は，緊
急仲裁人手続の利用も（それを排除しないという消極的）合意（契約）に
基づいているから，規則の起草者の意思よりも合意の当事者の意思がより
重要であるとする。そして，当事者は緊急仲裁人規定（具体的には ICC
仲裁規則29条とその付属規程Ⅴ）を消極的にせよ援用しているのであるか
ら，その意思はそこに表れているというべく，したがってその個々の条文
121 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 104 f.
122 仲裁前審判員の権限を列挙した仲裁前審判員規則2.1条中には，一部の権限に関
してのみ「急迫」とか「差し迫って」必要な場合にのみ認められるとの限定を付し
ているからである。なお，この点につき，野村・前掲注(4)145頁，150頁参照。
123 Castineira, The Emergency Arbitrator in the 2012 ICC Rules of Arbitration, 2012 LES
CAHIES DE L’ARBITRAGE (THE PARIS J. INT’L ARB.) 65, 94.
124 Shaughnessy, Pre-arbitral Relief: The New SCC Emergency Arbitrator Rules, 27 J.
INT’L ARB. 337, 346 (2010); Carlevaris & Feris, Running in the ICC Emergency
Arbitrator Rules: The First Ten Cases, 25(1) ICC INT’L COURT ARB. BULL 25, 37 (2014).
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の詳細な分析が必要であるとして，以下のようにそれを行う。
⑵ ICC仲裁規則29条の第1項は，緊急仲裁人手続の申立ては「事務局
から仲裁廷への一件書類の送付前」のものに限って受理されうるとしてい
る。したがって，緊急仲裁人手続が行われ，それに仲裁手続が後続するこ
とになるが，これについて，Baigel も Jarrosson(⑥)を援用しながら
Lécuyer-Thieffryと同趣旨のことを述べる。そして，緊急仲裁人手続を仲
裁手続と理解するならば，緊急仲裁人の決定と仲裁廷の暫定・保全措置の
決定は同一の法的性質を有することになるが，そうすると，同じ内容の申
立てに対して同一の権限を有した2つの裁定権者の間の矛盾した判断のお
それが生じてしまい，これは適切でないと指摘する(⑭)125。
上記第1項は，緊急仲裁の申立ては，申立人が「仲裁申立書を提出して
いるか否かにかかわらず」受理されうるとしている。すなわち，仲裁申立
書提出前の緊急仲裁の申立てを認めているが，ICC仲裁規則は事務局によ
る仲裁申立書の受領の日を仲裁手続開始日としている126。そして，同規則
は仲裁手続開始のためには申立てが必要であり，単なる通知127以上のもの
を要求している128。それはまた，仲裁の申立てを requestと呼び，緊急仲
裁人手続の申立てを applicationと呼んで区別している。Baigelは，緊急
仲裁人手続の法的性質を仲裁手続と理解することは，これらのことに背馳
するという(⑮)129。
125 Baigel, The Emergency Arbitrator Procedure under the 2012 ICC Rules: A Juridical
Analysis, 31(3) J. INT’L. ARB. 1, 8-9 (2014).
126 ICC仲裁規則4条2項 事務局が申立書を受領した日が，あらあゆる目的にお
いて，仲裁の開始の日とみなされるものとする。
127 たとえば，UNCITRAL仲裁規則3条2項は，仲裁手続は，仲裁の通知が相手方
により受領された日に開始するとみなされるものとする，としている。矢澤曻治
「UNCITRAL仲裁規則（2013年に採択された第1条第4項付）」専修法学論集126号
328頁（2016年）参照。
128 Y. DERAINS & E. A. SCHWARTZ, A GUIDE TO THE ICC RULES OF ARBITRATION 41 (2d.
ed. 2005).
仲裁前審判員手続・緊急仲裁人手続の法的性質 171
上記第1項によると仲裁廷に一件書類が送付されるまでは緊急仲裁人手
続の申立てをなしうるから，それまでになされた申立てに基づいて選任さ
れた緊急仲裁人の権限と仲裁廷の暫定・保全措置に関する権限がその後の
一定期間130並存することになる。Baigelは，このような事態は両者の法的
性質を異なったものと理解しなければ説明できないことであるという
（⑯)131。
⑶ Baigelは ICC仲裁規則29条のその他の項に関しても順次，考察を
加えている。
まず第2項は，緊急仲裁人の決定の形式を「命令」としている132。他方，
同規則28条は，仲裁廷による暫定・保全措置の決定の形式を「仲裁判断」
または「命令」としている。Baigelは，両者の差異は緊急仲裁人の権限は
仲裁廷の権限より限定されていることを意味するという(⑰)133。
次に第3項は，緊急仲裁人の決定は仲裁廷を拘束せず，仲裁廷はそれを
取消し・変更または終了させることができる旨を定めている。これにつき
Baigelは，暫定的な救済は文字どおり暫定的ではあるが，取消し等に服し
つつ一応は拘束的なはずであり，第3項の規定は緊急仲裁人の決定が仲裁
廷の暫定・保全措置の決定などとは異なった性質を有することを示唆して
いるという。また，仲裁廷が自分自身の決定の取消し等をする場合とは異
なって，別の仲裁人の決定の取消し等をするのであれば新事情等のそれな
りの理由が必要なはずである。ところが，第3項は無条件にそれを認めて
いるから，そのことは緊急仲裁人が仲裁人ではないと理解する場合にのみ
意味を持つという(⑱)134。
129 Baigel, supra note 125, at 10.
130 緊急仲裁人は，一件書類の送付を受けてから原則として15日以内に決定をしな
ければならないから（ICC付属Ⅴ6条4項），並存するのはそれまでである。
131 Baigel, supra note 125, at 11.
132 その理由については，野村・前掲注(4)176頁参照。
133 Baigel, supra note 125, at 11-12.
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仲裁廷が緊急仲裁人手続に関連した請求，緊急仲裁人の命令の遵守・不
遵守に起因する請求について決定する権限を有するとする第4項に関して
は，緊急仲裁人手続がそれ自体仲裁手続であるならば，その命令の遵守・
不遵守をコントロールすることは本来の仲裁廷の権限とはならないはずで
あると指摘する(⑲)135。さらに，緊急仲裁人規定は仲裁合意の署名者とそ
の承継人にのみ適用されるとする第5項は，署名者以外の者がより広く仲
裁合意によって拘束されることを認めている現在の仲裁実務136に反すると
指摘する。そして，このことは，緊急仲裁人手続を契約的なものと理解す
ることによって，より容易に説明されうるという。契約的メカニズムは当
事者を当事者間の契約による定めに変更を加える権限を有する者に限定す
ることになりやすいであろうし，署名者ルールは十分な権限を有する者を
確定するための公正な方法であるからである(⑳)137。
緊急仲裁人手続の opt-outの可能性を規定する第6項は，同時に，その
手続は当事者が保全措置，暫定措置またはこれに類する措置を講ずること
を定める他の仲裁前手続に合意している場合には適用にならない旨を定め
る。Baigelは，契約的な性質を有する国際コンサルティング・エンジニア
リング連盟（FIDIC）の紛争解決手続138と緊急仲裁手続を同列に置いてい
るこの規定も，後者の手続が仲裁手続とは性質を異にすることの証左であ
るとする(㉑)139。また，国家裁判所が紛争と取り組む前にのみ仲裁前審判
員の権限を認めている仲裁前審判員規則（ICC審判員規1.1条）とは異な
り，第7項は，適切な状況下においては，緊急仲裁の申立て後であっても，
緊急仲裁人と国家裁判所に同時並行的に暫定・保全措置を求めることがで
134 Id. at 12.
135 Id. at 13.
136 この点については，野村・前掲注(4)149頁注(44)参照。
137 Baigel, supra note 125, at 13.
138 この手続については，野村・前掲注(4)153頁以下参照。
139 Baigel, supra note 125, at 14.
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きるとしているが，Baigelは，このような並存は両者の法的性質が異なる
としなければ説明できないと指摘する(㉒)140。
⑷ Baigelは付属規程の若干の条文にも言及している。すなわち，ICC
仲裁規則付属規程Ⅴ2条1項は ICC裁判所の所長が緊急仲裁人を選任す
るとしており，仲裁人に関してとは異なって，当事者による指名（ICC仲
裁規12条3項・4項）はおろか，候補者の推薦さえ認めていない。このこ
とは，緊急仲裁人は仲裁人として扱われるべきものではないということの
補強材料になるとする(㉓)141。
もっとも，Baigelは，緊急仲裁人手続を仲裁手続と捉える方向に有利な
条文があることも認めている。すなわち，付属規定Ⅴ4条1項は，緊急仲
裁人手続の地を当事者が合意により，それがなければ ICC裁判所の所長
が定めるとして，手続地に言及しているが，緊急仲裁人手続が契約的メカ
ニズムであるならば，手続地は何ら重要ではないのではないかというので
ある(16）。しかし，結局は，緊急仲裁人は仲裁人ではないということを示
唆する規定の方がずっと数多いという点に留意すべきであるとしている142。
⒝ 両面説
⑴ 緊急仲裁人手続に関して両面説を詳細に展開する Santacroceは，
仲裁人には契約的側面と司法的・訴訟法的側面が並存していることを確認
した上で，緊急仲裁人に関しても同様のことを言いうればそれを仲裁人と
性質決定してよいことになるから，その点を検討するとし，次のように述
べる143。
140 Ibid.
141 Id. at 15.
142 Id. at 16.
143 Santacroce, The emergency arbitrator: a full-fledged arbitrator rendering an enforce-
able decision?, 31 ARB. INT’L. 283, 292-293 (2015).
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まず，契約的側面に関しては，緊急仲裁人の権限が当事者の合意に由来
する点から肯定しうる。次に，司法的・訴訟法的側面に関しては，当事者
が緊急仲裁人にどのような役割を割り当てたかが重要であるが，それは法
的な紛争，つまり「法的な主張に基づいた対立する利益」の不偏かつ独立
な立場からの裁定であり(5-1，5-2），本来の仲裁人や国家裁判所の役割
に類似している。暫定的な救済に関する理由を付した決定，裁定者の独立
かつ不偏な立場，両当事者に法的な主張を交換し，証拠を提出する機会を
認める訴訟類似の手続といった点から，当事者の意図では，緊急仲裁人は
司法的役割を果たすものであるということが強く示唆される。
⑵ Baigelと同様に，Santacroceも，緊急仲裁人規定の内容が当事者意
思に組み込まれているから，当事者が緊急仲裁人に何を望んでいるかはそ
こに示されているとする。そして，その規定上，緊急仲裁人に司法的特徴
が付与されているとして4点の指摘をする144。
第1に，Kompetenz-Kompetenzの原則を指摘する(6）。この原則は，
仲裁人の権限に対する攻撃それ自体がその役割に終了をもたらして国家裁
判所の関与を生じさせる事態となることを防止することを趣旨としてお
り145，仲裁合意に瑕疵がある（つまり，最終的には攻撃に理由があると判
明する）場合でも適用される。したがって，この原則が適用されるのは司
法的権能の行使がある場合だけのはずであるが146，緊急仲裁人に関しても
144 Id. at 294-296.
145 J.-F. POUDRET & S. BESSON, COMPARATIVE LAW OF INT’L ARB. 386 (2d ed. 2007)；猪
俣孝史「仲裁権限判断権の法理とこれをめぐる手続的規整」桐蔭法科大学院紀要1
号8頁以下（2006年），小島＝猪俣前掲注(8)246頁。
146 Santacroceはこの原則を積極面と消極面から表現した次の2つの判決を引用す
る。Colmar 29 novembre 1968, Rev. Arb. 1968, 149, 155.（紛争について審理する裁
定者は自らの権限について決定する権限を有する。このことは必然的に，当該裁定
者がその権限が当事者の合意に由来する仲裁人であるときには，当該合意の存在と
効力を審査する権限を有するということも意味する。）；Barclays Bank PLC v.
Nylon Capital LLP (English Court of Appeal 2011) EWCA Civ 826, [2011] 2 Lloyd’s
仲裁前審判員手続・緊急仲裁人手続の法的性質 175
適用されているのである（ICDR 仲裁規37条4項147，ICC 付属Ⅴ6条2
項148）。
第2に，緊急仲裁人手続にも緊急仲裁人の不偏・独立，デュー・プロセ
ス，平等原則，審問請求権といった訴訟上の諸原則が適用されるが149，そ
れは司法的メカニズムに特有な性質であると指摘する(5-3，5-4，5-6）。
第3は，暫定・保全措置に関して，緊急仲裁人の権限と仲裁廷の権限は
同一とされている点であり（17。SCC付属Ⅱ1条2項150，LCIA仲裁規9.8
条151），第4は，緊急仲裁人手続もそれ自体についての手続地を有するこ
とである(16）。仲裁地は仲裁人の権限と所定の国家法秩序との間の結節点
となるが，緊急仲裁人手続が純粋に契約的なものであればその役割を果た
すのは準拠法や法廷地の選択条項のはずである。
⑶ 以上のような Santacroceの論拠には格別目新しいものもないが，
Santacroceは契約説の主要な論拠に対する反論もしている152。
Rep. 347 para.37.（〔仲裁〕鑑定人の活動はほとんど裁判所によるコントロールを受
けないが，権限とその範囲の問題は例外である。）
147 ICDR（International Centre for Dispute Resolution：国際紛争解決センター＝
AAA [American Arbitration Association：アメリカ仲裁協会］の国際部門）の現在有
効な2013年改訂仲裁規則では，6条3項が，「緊急仲裁人は，自己の権限について
裁定する権限を含めて，19条の下で仲裁人に付与されているのと同一の権限を有す
るものとする。」としている。
148 ICC仲裁規則付属規程Ⅴ6条2項 命令において，緊急仲裁人は，……緊急仲
裁人が緊急措置を命ずる権限を有するか否かについて決定するものとする。
149 野村・前掲注(4)162頁以下，164頁以下参照。
150 SCC仲裁規則付属規程Ⅱ1条 緊急仲裁人の権限は，仲裁規則32条1項乃至3
項にあげられたそれ（暫定・保全措置に関する仲裁廷の権限）と同一とする。（な
お，SCC とは，Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce：ス
トックホルム商業会議所仲裁機構を意味する。）
151 LCIA仲裁規則9.8条 緊急仲裁人は，仲裁廷が仲裁合意の下で行うことができ
るいかなる命令又は仲裁判断であっても，行うことができる。（なお，LCIAとは，
London Court of International Arbitration：ロンドン国際仲裁裁判所を意味する。）
152 Santacroce, supra note 143, at 298-302.
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まず Baigelの論拠⑭に対しては，以下のように，不自然な前提に基づ
いていると反論する。すなわち，緊急仲裁人の任務は通常，仲裁廷の構成
前に終了するし，そうではなくとも，緊急仲裁人は仲裁廷の構成前に委託
を受けていなければならず，それを受けてから5日ないし15日の期間内に
決定を下さなければならない153。仲裁廷がそのような短い期間内に自らも
決定を下すということは実際上考えられない。また，万一，矛盾判断が生
じてしまっても，仲裁廷は緊急仲裁人の決定を取消し・変更しうるとされ
ているから，両者の間にはヒエラルヒーが存在する。したがって，仲裁廷
の決定の方が優先すると扱えばよい(18）。
仲裁前審判員手続についての契約説の論拠④と同趣旨のことは，緊急仲
裁人手続に関しても主張されるようである。すなわち，「第三者による紛
争解決に終局的に服する」意思が当事者に欠けているというのは，その解
決（第三者の決定）は暫定的なものに過ぎず，それ故，緊急仲裁人は司法
的機能を果たしていると理解することはできないとの趣旨であろうが154，
Santacroceは，これについて以下のように反論する。暫定・保全措置の申
立てを扱う仲裁廷や，本案事件を扱わず保全事件のみを扱う国家裁判所に
関して，それは司法的機能を果たしていないなどという論者は誰もいない
（19）。
Baigelの論拠⑱に関しては，当事者がヒエラルヒーの上で仲裁廷を緊急
仲裁人の上位に置いたということを看過していると批判する。また，仲裁
廷が構成されて緊急仲裁人の任務が終了した後に後者の決定が誤りであっ
たと判明する場合，あるいは新事情が生じた場合，緊急仲裁人の決定を取
153 野村・前掲注(4)169頁以下参照。
154 この趣旨のことを明確に述べるのは，KY Lye, CT Yeo &WMiller, Legal Status of
the Emergeency Arbitrator under the SIAC 2010 Rules, 23 S. Ac. L. J. 99, 104 (2011）と
のことであるが，参照しえなかった（ここでは，Santacroce, supra note 143, at 299
footnote 83による）。
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消し・変更する機関が存在しなければならないが，当事者はその役割を仲
裁廷に委ねたと指摘する。すなわち，仲裁廷が緊急仲裁人の決定を取消
し・変更しうるのは後者の契約的性質の故ではなく，その任務が時間的に
限定されていることと，その決定の暫定的な性質に由来するのであるとい
う(20）。
また，Baigelの論拠㉓にも反論している。すなわち，仲裁人の選任も必
ずしも当事者自ら行う必要はなく，第三者や仲裁機関に委ねても差支えな
い。緊急仲裁人手続の場合には，緊急性があるから仲裁機関に選任を委ね
ているだけのことである(21）。
最後に，Santacroceも，契約説の論拠③に対して，2と同趣旨の反論を
する。
⑷ Giessenは，ICDRの緊急仲裁人手続を前提に，それも仲裁手続と
性質決定できるとしている。その際，根拠としてあげているのは，緊急仲
裁人手続に関する規定が仲裁規則に組み込まれていること(15），暫定・保
全措置は仲裁廷の権限でもあること(7），紛争の他の部分と区別しうる一
部についての裁定をすること（13-2と同趣旨と言ってよいであろう），緊
急仲裁人は構成要件要素である事実を確定し，法の適用をすること(5-2），
裁定を暫定的仲裁判断の形式で下しうること(22），ICDR仲裁手続と結び
付いていること(23)である155。
Boogも仲裁前審判員手続のほか，緊急仲裁人手続にも触れている。そ
れが前提とするのは，ICDR 緊急仲裁人手続と CPR（International
Institution for Conflict Prevention & Resolution＝国際紛争予防・解決機構，
本部・ニューヨーク）の緊急仲裁人手続であり，緊急仲裁人の暫定・保全
措置の決定は仲裁廷のそれと同視できるかという問題設定をしつつ，それ
を肯定する。その際，ICDR 緊急仲裁人手続に関して根拠とするのは，
155 Giessen, a.a.O. (Fn. 7), S. 106.
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「仲裁人」という名称を含めて15と同様のこと，Kompetenz-Kompetenz
(6)を含めて緊急仲裁人が仲裁人と同一の権限を有すること(7），緊急仲
裁人が不偏性・独立性に影響しうる事情についての開示義務を負うこと
（5-2），緊急仲裁人手続が仲裁手続に組み込まれていること156(24），暫
定・保全措置を取得した申立人は相手方不服従の場合に損害賠償を指示さ
れるとの規定を含んでいないこと157(25)である158。また，CPR緊急仲裁人
手続に関しては，5-2，6，7と同様のことであるが，さらに加えて
CPR仲裁規則14条10項を指示する。すなわち，この規定は「特別仲裁人
（緊急仲裁人）は，そのような仲裁判断又は命令（暫定・保全措置の申立
てに関する仲裁判断・命令）中で，それと関連した司法手続のために，特
別仲裁人が当該仲裁判断又は命令を終局的なものと見做すか否かを宣言す
るものとする。」としており，特別仲裁人の決定は単なる契約的な拘束効
を越えた効果を有することの徴表となると指摘する。なぜなら，司法手続
は取消しや承認・執行に関するそれであると理解しなければ，「終局的」
という言葉が意味をなさないからである159(26）。
さらに，Hornも，特定の緊急仲裁人規定との関連ではなく一般的にで
はあるが，171665-5と同趣旨を述べつつ，緊急仲裁人は仲裁廷の前倒し
的存在に過ぎず，訴訟法的性格を有するという160。
156 ICDRの緊急仲裁人手続では，本案の仲裁手続の申立てと同時かそれ以降でな
ければ，緊急仲裁の申立てをなしえない。野村・前掲注(4)151頁参照。
157 ICC仲裁前審判員規則6.8.1条はその趣旨の規定を置いている。本文は，そうで
あるから，緊急仲裁人の決定は，それによって命ぜられたことをそのまま実現すべ
く，直接，国家裁判所の手続によって強制可能ではないかとの趣旨である。
158 Boog, a.a.O. (Fn. 7), S. 263 f.
159 Boog, a.a.O. (Fn. 7), S. 264.
160 Horn, Der Eilschiedsrichter im institutionellen Schiedsverfahren, Schieds VZ 2016,
25.
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3 検 討
⑴ 以上に紹介したパリ控訴院判決と多くの学説を踏まえて，ICC仲裁
前審判員手続と ICC緊急仲裁人手続が純粋に契約にのみ基礎を置くもの
であるのか，司法的・訴訟法的要素を（も）含む仲裁手続と性質決定でき
るものであるのかを検討する。
仲裁とは，当事者が，◯ⅰ紛争の解決を第三者である仲裁人に委ね，◯ⅱそ
の判断に終局的に服する旨の合意に基づく紛争解決制度であるとされる161。
そして，この解決の過程である審理の手続や結果としての判断が司法的・
訴訟法的側面を持つと言うためには，◯ⅲ当該手続に制度的合理性（当事者
の意思が何らかの形で反映されて選任された公正中立な仲裁人が，定めら
れた手続に則り，特に攻撃防御の主張を聞いた上で，判断を下すという制
度のあり方）が具備されていること，が必要であろう162。そこで，上記の
検討は，各見解の様々な論拠をこれらの視点，特に◯ⅲの視点から問題とす
ることにより行われることになる。
⑵ その前にまず，仲裁前審判員手続の法的性質にせよ，緊急仲裁人手
続のそれにせよ，それらの名称，文言(①⑤415)やそれらに関する規定の
置かれている位置(⑩15)という形式的なことがそれぞれの見解の論拠とさ
れるが，それらが一定程度の意味は持ちうるけれども，決定的な論拠とは
ならない(1)ことに異論はないであろう。
また，仲裁前審判員の決定は当事者や裁判所の立場を変化させるもので
161 谷口＝井上編・前掲注(8)615頁〔青山〕，小島＝猪俣・前掲注(8)1頁，山本＝
山田・前掲注(64)290頁，兼子一『新修民事訴訟法体系〔増補版〕』41頁以下（1965
年）。ただし，これは，必ずしも仲裁鑑定との区別を意識していないように思われ
る定義をする論者の見解も含めた最大公約数的定義であり，この区別の仕方（前掲，
Ⅱ1⒜ⅰ⑵⑷，⒝ⅰ⑵，⒞ⅰ⑴⑵参照）によっては，定義を微妙に変える必要があ
るかもしれない。
162 谷口＝井上編・前掲注(8)699頁以下〔青山〕，青山・前掲注(71)331頁以下，小
島＝猪俣・前掲注(8)421頁以下。
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はないとするパリ控訴院の契約説の論拠②は，仲裁廷による暫定・保全措
置の決定がニューヨーク条約による承認・執行の対象にはなりえないとし
た有名なオーストラリア・クィンーズランド州最高裁判決の理由（それは
手続命令に過ぎない163）を思い起こさせるが，前者に対する反論8は後者
に対する反論164と共通するものである。
他方，Baigelが言うように，仲裁は当事者の意思による紛争解決手段で
あり，それに取り込まれている仲裁機関の規則が重要であるから，その
個々の規定を問題にしなければならないというのは適切である。その意味
でパリ控訴院が ICC仲裁前審判員規則6.6条の文言（当事者は……命令を
実行することを合意する。）を問題とする(③)のは正しいが，同様の文言
は ICC仲裁規則にも含まれているので，この点は契約説の根拠とはなら
ない(2）。契約に基づくという点も2つの手続に共通であるから，それら
を区別する理由にならないのも同様である(3）。
両面説が紛争の存在や第三者に委ねられた役割を指摘する5-1，5-2の
視点は，仲裁に関わる視点◯ⅰが満たされているという趣旨であろう。
これに対し，契約説が，司法的権限を委ねられた第三者による当該紛争
の解決に終局的に服する当事者の意思が欠けている(④)というのは，上記
視点◯ⅰは満たされているが，◯ⅱが満たされていないとの趣旨であろう。確
かに，仲裁前審判員や緊急仲裁人の決定は暫定的なものに過ぎない。それ
故，それには終局性が欠けるので仲裁判断と言うことはできないとの見解
は有力であり165，そうであれば，当事者にはこれらの決定に終局的に服す
163 野村・前掲注(76)110頁参照。クィーズランド州最高裁判決とは，Resort
Condominiums International Inc. v. Ray Bolwell and Resort Condominiums
(Australia) Pty. Ltd., XX YCA 628 (1995）である。
164 野村・前掲注(118) 96頁参照。そのような反論をするのは，Kojovc, Court
Enforcement of Arbitral Decisions on Provional Remedies, 18 J. INT’L. ARB. 511, 522
(2001）である。
165 後述，Ⅳ1⑵参照。
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る意思は欠けているということにはなろう。その意味では，仲裁前審判員
手続や緊急仲裁人手続を仲裁手続と性質決定することはできないことにな
る。
しかしながら，この考え方は，上記の3つの中核的要素を文字どおり満
たした仲裁手続だけが司法的・訴訟法的側面を持った手続であるとの前提
に立っている。だが，ICC仲裁前審判員規則6.6条や ICC仲裁規則29条2
項にあるように，当事者は，それが失効するまでは，仲裁前審判員や緊急
仲裁人の決定に服する意思を有する。それ故，◯ⅲの視点も満たしていれば，
当該手続を司法的・訴訟法的側面を持った仲裁手続に準じた手続というの
に差支えはないのではなかろうか。ただ，これは，緊急性・迅速性の要請
のために，何時までに決定を下さなければならないか166等の点で，◯ⅲの点
について仲裁手続と比較して制約を受けている。すなわち，仲裁手続との
関係で，判決手続に対する決定手続のような関係に立っている。にもかか
わらず，ここでの制約を受けた手続も仲裁手続と呼ぼうとしているために，
議論に混乱が生じているように思われる。仲裁手続ほどではなくとも，一
応，◯ⅲの視点を満たしたここで問題としている手続は，準仲裁手続と言う
のが適当かもしれない167。
(3) ◯ⅲの視点のうちの当事者の意思が何等かの形で反映された裁定者
という点に関しては（両面説に対する Baigelの批判㉓はこの点に関わる），
仲裁前審判員の選任については当事者の合意による選択が認められている
ことを指摘しうるし（ICC審判員規4.1条），緊急仲裁人の選任については
166 ICCでは，仲裁判断は，付託事項書に仲裁廷または当事者が最後に署名をした
日……から6か月以内に下されなければならないが（ICC仲裁規30条1項），緊急
仲裁人の命令は，一件書類が緊急仲裁人に送付された日から15日以内に下されなけ
ればならない（ICC付属規Ⅴ6条4項）。
167 Boog は，前述のように（Ⅲ2⒝⑷），緊急仲裁人の決定は（仲裁判断ではな
く）仲裁廷の暫定・保全措置と同視できるかという問題設定をしつつ，緊急仲裁人
を準仲裁人と性質決定できるとしている。Boog, a.a.O. (Fn. 7), S. 264.
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21のことを言いうる。また，それ以外の点に関しても，ICC緊急仲裁人手
続と ICC仲裁前審判員手続とで異同があるが，それぞれの規則に即して
具体的に指摘する。
まず双方で忌避が認められているが（ICC付属Ⅴ3条，ICC審判員規
4.4条。5-5）），不偏・独立性を要求する規定は緊急仲裁人に関してのみ
置かれている（ICC 付属Ⅴ2条4項。5-6）。申立書やその添付書類が
ICCの事務局または申立人から被申立人に送付されることになっており
（ICC付属Ⅴ1条5項，ICC審判員規3.24条・3.3条），いわゆる ex parte
な手続が認められないとの限りでは，双方で同じように被申立人の手続権
に対する配慮がなされている。しかし，公平・公正に振る舞う義務，各当
事者に主張を説明するための適切な機会を保障する義務は緊急仲裁人に関
してのみ明文規定が存在する（ICC付属Ⅴ5条2項）。つまり，審問請求
権(5-3），武器対等の原則，公正な手続指揮(5-4)に関する規定は緊急仲
裁人手続に関してのみ存在し，仲裁前審判員手続には存在しないのである。
以上のように，手続に関する規定が整備されている ICC緊急仲裁人手
続は，仲裁に関わる視点◯ⅲも満たしていると言ってよく，先の言い方で言
えば，準仲裁手続と言うことができよう。これに対し，ICC仲裁前審判員
手続においては，欠けている部分が多いと言わざるを得ない。この法的性
質を（準）仲裁手続と捉える見解は，その欠けている部分を解釈で補った
上で，その結論に結び付けている。
しかしながら，仲裁前審判員手続に関して両面説が主張された時期には，
ほとんど緊急仲裁人手続というものが存在しないか，少なくとも ICCに
は緊急仲裁人手続は存在しなかった168。ところが，現在は，ICCでは，仲
168 緊急仲裁人手続の嚆矢は1998年の NAI 仲裁規則（NAI とは，Netherlands
Arbitration Institute：オランダ仲裁機構を意味する）によるものであるようである
が，当時はほとんど注目を惹かなかった。これが注目を浴びるようになったのは，
2006年の ICDR仲裁規則以降であり，ICCがそれを導入したのは，2012年の改訂仲
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裁前審判員手続と緊急仲裁人手続とが併存している。双方を同じような手
続と構成して併存させておくことにはあまり意味はないのではなかろうか。
すなわち，緊急仲裁人手続が当事者に対する手続保障の厚い司法的・訴訟
法的側面を持つ仲裁手続に準ずる手続であるならば，仲裁前審判員手続に
関しては，明文規定が欠けているところを解釈によって補うことなどはせ
ず，手続保障は十分ではないが，その代わりに柔軟な純粋に契約的な手続
と理解することが，2つの手続の併存により意味を持たせるためには得策
であると考える169。
⑷ ここで，これまでに取り上げられなかった契約説と両面説の論拠，
他説に対する批判のうちの幾つかに触れておくことにする。
まず，当事者意思からすると，2つの同一の性質の手続を重ねることに
は意味がないから，仲裁前審判員手続や緊急仲裁人手続は契約的なものと
捉えられなければならないとの議論(⑥)には，当事者意思からすれば，む
しろ逆であるとの反論がなされているが(9），この点はどちらとも言いう
るように思われる。すなわち，これはいずれの見解を採用すべきかについ
ての決定的な論拠とはならない。この点に関連しての矛盾判断のおそれと
いう，Baigel の緊急仲裁人手続に関する契約説の論拠(⑭)には，
Santacroceによる18の反論がある。両面説に対する Baigelの批判⑮は，
緊急仲裁人手続は純粋な仲裁手続ではなく，準仲裁手続であると考えれば
当たらない。また，同じく批判⑯に対しては，緊急性・迅速性が必要であ
裁規則によってである。野村・前掲注(4)138頁以下参照
169 Shaughnessy, supra note 124, at 357-359は，最近，仲裁が多くの訴訟規則を取り
入れてきた「仲裁の訴訟化」について言い，それは，仲裁とは何か，仲裁と訴訟と
はどのように異なるか又は異なるべきか，仲裁は訴訟が伝統的に提供してきたもの
と等しい手続や救済をどの程度提供しうるか又はすべきか，というより根源的な問
題を投げかけると指摘しつつ，仲裁の核心的特徴を失わないよう注意が必要である
とする。このことに鑑みても，少なくとも，暫定・保全措置に関して司法的・訴訟
法的制度を重複して用意しておくことは得策ではあるまい。
184 専修法学論集 第128号
るから，既に事件と取り組んでいた緊急仲裁人の権限を仲裁廷への一件書
類の送付後もなお暫くは残した政策的配慮によると応答しうるし170，18に
あるように，それで実際上不都合は生ぜず，万一生じても解消する手段は
用意されていると言いうる。
Baigelの批判⑱には Santacroceの反論20があり，批判⑰に関しては，
17のことを言いうる。もっとも，17が直接に言及しているのは他の仲裁機
関の緊急仲裁人規定であるが，Santacroceは，ICC仲裁規則29条1項の文
言（「緊急の暫定・保全措置」を必要とする当事者は「緊急仲裁人」に
……措置を求めることができる。）と仲裁廷の権限に関する同28条の文言
（「仲裁廷は暫定・保全措置」を命ずることができる。）が一致しているこ
とを指示して，ICC仲裁規則の上でも，仲裁廷と緊急仲裁人との間には暫
定・保全措置に関する明確な権限の区別が欠けていると指摘する171。また，
批判⑲に対しては，仲裁人の裁定に対する違反行為から生じた請求につい
ての紛争をどの機関が扱うか（当該仲裁人か，別の仲裁廷か，国家裁判所
か）はそれ自体1つの問題であるが，29条4項はその点に関する回答を与
えているだけであり，そこから緊急仲裁人手続の法的性質に関して何らか
の結論を導きうるものではないと指摘できよう172。
さらに，Baigelの批判⑳には，緊急時であるという状況に鑑みて，それ
との間で仲裁合意の存在・有効性などについて争いが生ずることが少ない，
生じても容易に判断しうる者に限って緊急仲裁人規定の適用を認めたとの
応答がなされている173。㉑に関して言うと，確かに ICC仲裁規則29条6
項は FIDICの紛争解決手続の合意があるときに緊急仲裁人手続の適用を
170 JCAAでは，仲裁廷が構成されれば緊急仲裁人の任務は終了するのを原則とす
るが，日本商事仲裁協会が任務終了を延期しうるという方法で（JCAA規72条7
項），仲裁廷による保全措置が間に合わない事態に対する配慮をしている。
171 Santacroce, supra note 143, at 296.
172 M. ARROYO (ed.), supra note39, at Article 29 ICC Rules para. 44 [Boog].
173 そのほかの配慮も理由となっている。野村・前掲注(4)148頁以下参照。
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排除しようとの意図で設けられたものであるが，そのように扱ってよいか
には問題があるようである174。最後に，批判㉒であるが，ある論者による
と，「適切な状況」は，求められた救済が緊急仲裁人からは取得しえない
場合，ex parteに救済を取得する必要がある場合，求められた救済を即時
に執行する必要がある場合などに認められるとされる175。しかし，Baigel
のいうように，2つの手続が法的性質を異にするのであれば，両者は無制
限に共存を認められるべきはずではなかろうか。
仲裁前審判員手続に関する契約説の論拠としては，緊急仲裁人手続に関
してとは異なって（ICC付属Ⅴ4条1項。16），手続地に関する規定がな
いことをあげうる（これに関しては，両面説の論者も解釈によって補うこ
とはしないようである）。これに対し，Kompetanz-Kompetenzに関わる規
定は緊急仲裁人手続（ICC付属Ⅴ6条2項）に関してのみならず，仲裁前
審判員手続（ICC審判員規5.2条）に関しても存在する(6）。しかしなが
ら，これらの規定にどのような意味が認められるか，これらの規定を前提
として裁定者の権限がどのような方法で争われうるかは，当該規定の存在
だけでは決められないであろう176。したがって，この規定の存在のみを理
由に当該手続を司法的・訴訟法的な手続であるとするのは，結論の先取り
174 野村・前掲注(4)154頁参照
175 M. ARROYO (ed.), supra note 39, at Article 29 ICC Rules para. 58 [Boog]. なお，緊
急仲裁人の暫定・保全措置と国家裁判所のそれとの関係につき，小見・前掲注(6)
356頁以下も参照。
176 裁定権限が争われた場合，わが仲裁法23条は仲裁廷に Kompetanz-Kompetenz
を認めた上で，同条5項のような形でその争いに国家裁判所が関わることとしてい
る。しかし，契約的手続であっても，当該契約に関わるものはそれぞれの立場で契
約を解釈することができようから，契約に基づいて裁定者の権限を与えられた者は
その権限について争いがあっても，それがあると解釈して手続を進めるが，結果と
して下された裁定が，後に国家裁判所によって，仲裁法によるような制限を受ける
ことなく（猪股・前掲注(145)16頁以下，小島＝猪股・前掲注(8)253頁以下参照），
無制限に無効と判断される可能性が残る（ので，実際上は手続を先に進めることを
控えることがある）というだけのことではなかろうか。
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であるように思われる。
仲裁前審判員は当事者双方の共通の代理人であるとの議論(⑦)も，契約
説の論拠にはならず，むしろ，契約説をとるべきであるとの結論が導かれ
た後の法的な構成に関わるものであるように思われる。
⑸ ここで，JCAAの緊急仲裁人規定に触れることとするが，これに関
しても，仲裁に関わる視点の◯ⅰ◯ⅱと◯ⅲの前半（当事者の意思の反映された
緊急仲裁人の選任）については，ICC緊急仲裁人規定に関してと同様のこ
とを言うことに特に問題はないであろう。それに対し，◯ⅲの後半について
は，具体的な規定を見てみなければならない。
まず JCAA商事仲裁規則70条6項が準用する同16条1項により，日本商
事仲裁協会は適式な緊急保全措置命令の申立てがなされたことを確認した
後，申立書を添付して，被申立人に対してその申立てがあったことを通知
するとされている。緊急仲裁人は協会によって選任されるが（JCAA規71
条1項），公正かつ独立でなければならず（同条2項），忌避の手続も用意
されている。さらに，緊急仲裁人は，必要であれば，1日に限ってである
が，審問期日を開くことができる（JCAA規72条3項）。
これらの規定と緊急仲裁人手続に関する規定が仲裁廷による保全措置命
令に関する規定（JCAA規66条～69条）と並べて仲裁規則中に置かれてい
ること，緊急仲裁人という名称から，一応は，JCAAの緊急仲裁人手続も
司法的・訴訟法的色彩を帯びていると言えるのではなかろうか。すなわち，
この手続も，ICC緊急仲裁人手続と同様に，仲裁手続そのものではないが，
契約的手続でもなく，準仲裁手続と性質決定ができるように思われる。
JCAA仲裁規則74条が，緊急仲裁人と緊急保全措置命令について，その性
質に反しない限り，「仲裁廷または緊急仲裁人による保全措置命令に関す
る章」以外の章の規定を準用する旨の，他の仲裁機関の緊急仲裁人規定に
は見られない包括的な準用規定を置いているのはこの意味において理解で
きる。そして，当事者の平等，各当事者に主張・立証・それに対する防御
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のための十分な機会を与えるべきこと（JCAA規37条2項），審問期日・
場所の決定に当事者の意見を聞くべきこと（JCAA規45条1項），審問期
日はすべての当事者の出席の下に開くべきことを原則とすること（JCAA
規46条1項）といった規定が準用されるとすれば，司法的・訴訟法的性質
はより確固としたものになる。手続地に関する規定の準用もあるであろう
（JCAA規36条1項）。
⑹ 先に指摘したように，仲裁鑑定と仲裁の区別について当事者の意思
を基準にするドイツ法上の立場による場合には，ICC仲裁前審判員手続を
仲裁鑑定と理解する可能性がある177。しかし，その場合の仲裁鑑定は実体
法説を前提としているのであり，審判員の不偏・独立とか，当事者の平等
とかの手続原則は妥当しないというものであった。そうであるとすれば，
仲裁前審判員手続を仲裁鑑定手続というか，ここで主張したような契約的
手続というかは単なる言葉の問題に過ぎないことになる。
他方，やはり当事者の意思を基準とすると，ICCや JCAAの緊急仲裁人
手続に関して，それらを仲裁鑑定手続と理解しうるかが問題となるとした
が178，結局，緊急仲裁人手続は司法的・訴訟法的側面を持つ準仲裁手続で
あると性質決定されたから，仲裁鑑定との性質決定は否定されることにな
る。
Ⅳ 仲裁前審判員・緊急仲裁人の決定の執行可能性
1 仲裁廷の暫定・保全措置の執行可能性
⑴ 本稿冒頭で述べたように，仲裁前審判員手続と緊急仲裁人手続の法
的性質の問題は，その決定の執行可能性の問題との関連で議論されること
が多い。すなわち，契約説の論者はこれを否定するのが一般的であるのに
177 前述，Ⅱ1⒜ⅱ⑵参照。
178 前述，Ⅱ2参照。
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対し，両面説の論者は，その見解を採用することによって審判員や緊急仲
裁人の決定を仲裁廷の暫定・保全措置の決定と同一に扱う基礎を得ること
ができたとする。そして，後者の執行可能性について積極説をとる論者は
前者のそれについても積極説をとり，後者に関する消極説の論者は前者に
関しても消極説を説くのが通常である。したがってまず，仲裁廷による暫
定・保全措置の決定の執行可能性の問題を取り上げる必要があるが，これ
に関しては，既に前々稿において詳しく検討した。ここでは，それに関す
る議論をごく簡単に概観した上で，私見についても手短に振り返っておく
にとどめる。
⑵ 仲裁廷による暫定・保全措置の決定の執行可能性云々というのは，
それが国家裁判所によって承認・執行されうるか，とりわけニューヨーク
条約による承認・執行の対象になりうるか，ということを意味する。
判例としては179，有名なオーストラリア・クィーンズランド州最高裁判
決180が消極説を採用している。これに対し，Publics事件判決181等の相当
数のアメリカの連邦裁判所判決が積極説を採用したものと理解されている。
また，フランス・パリ控訴院判決182にも積極説に繋がりうる判決がある。
しかし，アメリカやフランスの判決には積極的に肯定説と理解してよいか
疑問の残りうるものが含まれている。また，それらは必ずしもニューヨー
ク条約を前提としたものではなかったり，仲裁廷の暫定・保全措置の決定
179 判例の詳細については，野村・前掲注(76)108頁以下参照。
180 前掲注(163)の判例である。
181 Publics Communication and Publics S. A. v. True North Communications Inc., 206
F. 3d 725 (7th Cir. 2000).
182 Paris 7 oct. 2004, Rev. Arb. 2005, 737＝ J. D. I. 2005, 341. この判決については，
野村・前掲注(76)124頁以下参照。この判決に関する注釈中で積極説を主張する学
説として，野村・前掲注(118)93頁掲記のMourre/Pedoneのほか，Bensaide, S. A.
Octor Participations v. S. A. R. L. Carlyle (Luxembourg), Holdings 1: Interim Awards on
Provisional Measures in Int’l Arb., 22 (4) J. INT’L ARB. 357, 361 (2005); JEULAND (E.),
Rev. Arb. 2005, 747 et s.; CLAY (T.), D. 2005, 3062.
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の承認・執行という局面に関わるものではなかったりもする。積極説の判
例がそれぞれの国で大勢であるというわけでもない。
ニューヨーク条約を前提とした学説183上は消極説が通説であるが，ただ，
私の調査が及んだ範囲内のことではあるが，ドイツとスイス以外の学説上
は積極説にも消極説に迫らんとする勢いがある。
ともあれ，仲裁廷の暫定・保全措置の決定を仲裁判断と捉えた上で，
ニューヨーク条約や国内法によって承認・執行することが認められるかと
いうと，現状では非常に疑わしいと言わざるを得ない。そこで，ドイツ
法184のように，最近ではこれを認める国内法規定を独自に整備する国も増
えている。また，UNCITRALもその趣旨の規定を仲裁モデル法の2006年
改訂で設けるに至っているし（モデル法17H条以下），相当数の国が，既
にそのモデル法の規定を国内立法に取り込んでいる185。
⑶ 仲裁廷の暫定・保全措置の決定がニューヨーク条約によって承認・
執行されうるためには186，当該決定が同条約の意味における「仲裁判断」
と言えることが前提となる。この点，ニューヨーク条約は仲裁廷の暫定・
保全措置を知らない時代に作成されたものであるから，そう言うためには，
仲裁判断の概念を拡大解釈して上記決定を含めて理解することが必要であ
る。そして，積極説は，条約の制定後に生じた「事後の慣行」と「ニュー
ヨーク条約の趣旨・目的」を考慮することによって，そのようなことが可
能であるとする。しかし，仲裁廷の暫定・保全措置の決定の承認・執行を
認めるような事後の慣行の成立を認めることはできないし，ニューヨーク
183 学説の詳細については，野村・前掲注(118)77頁以下参照。
184 立法については，野村・前掲注(76)100頁以下参照。
185 前々稿では，2015年6月27日確認により，16か国，23法域で2006年改訂が国内
法に取り入れられているとしたが，2016年7月23日確認では，18か国，25法域に
増加している（バーレーンと韓国が新たに加わった）。http://www.uncitral.org/
uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html
186 以下，⑶の叙述の詳細については，野村・前掲注(118)97頁以下参照。
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条約の趣旨・目的は二重の執行認可状の廃止と仲裁廷の適法な構成の証明
の消極要件への転換という具体的な点にあるに過ぎず，同条約は積極説の
いうような国際商事仲裁の促進・容易化という大きな役割を担っているわ
けではない。そのような一般的・抽象的な趣旨・目的による拡大解釈は，
当事国の主権と行動の自由の制限をなるべく小さくするために文理解釈を
原則とするという条約の解釈原則にも反する187。
他方，仲裁廷の暫定・保全措置の決定とニューヨーク条約との関係に関
する議論の過程では，「当事者に対して拘束的になっていない」（同条約Ⅴ
条1項⒠）という仲裁判断の承認拒絶事由の有無も大きな問題とされたが，
仲裁判断に対してなお仲裁廷または国家裁判所に対する不服申立てが可能
であるときは当該仲裁判断は未だ拘束的ではないと解されている。そして，
このことは，仲裁判断の承認・執行後の変更・取消しによって生ずるであ
ろう大きな混乱の防止という考慮によって支えられている。暫定・保全措
置の決定の場合には，何時でもそれを下した仲裁廷自身による変更・取消
しがありうる。したがって，暫定保全措置の決定は拘束的とは言えない。
もっとも，積極説がいうように，暫定・保全措置の決定が効力を有する
限り，妥当期間が限定されているにしても，その決定は当事者を拘束する
と言えないことはない。この決定に対しては期間の制限などに服さずに不
服申立てをなしうるが，そのためには新事情（新事実・新証拠）が必要で
ある。これに対し，仲裁判断の取消しには期間の制限はあるが，新事情は
必要ではない。両者の間に法的安定性に関して優劣があるとは言い難いか
187 私見は，ここで問われているのがニューヨーク条約という条約の解釈問題であ
り，条約には国内法に関してとは異なった解釈方法が妥当することを重視して消極
説を展開するものであるが，前々稿で指摘した Bandel，Leitzen，Boog（野村・前
掲注(118)82頁以下，89頁以下参照）以外にそのような解釈態度を示す詳細な文献
として，Kröll, The Non-Enforceability of Decisions Rendered in Summary Arbitral
Proceedings Pursuant to the NAI Rules under the New York Convention, 23 AM. REV.
INT’L. ARB. 75, 102-108 (2012) がある。
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もしれない。しかし，先にも述べたように，ニューヨーク条約は仲裁廷の
暫定保全措置を知らない時代に作成されたものであるから，特段の取消事
由に基づいてのみ取り消されうる仲裁判断のみを念頭において，一度下さ
れた決定の変更・取消しによる混乱の予防という観点を重視したと見てよ
いであろう。その意味で，仲裁廷の暫定・保全措置の決定をニューヨーク
条約の意味において拘束的と見ることはできない。
⑷ 私見は，以上のように，ニューヨーク条約との関係では消極説をと
る。そして，多くの学説は，仲裁廷の暫定・保全措置の決定の承認・執行
を認める特別規定が存在しない限り，国内立法との関係でも同様の結論を
とるものと思われる。
しかし，国内法の解釈の場合には188，他の国の主権の制限というような
ことを考える必要はない。仲裁廷の暫定・保全措置の決定を承認・執行の
対象にした方が仲裁の実効性の確保，国際仲裁の促進・容易化という観点
から好ましく，世界の趨勢もそちらの方向に向かっている。そこで，これ
らの事情に鑑みれば，わが国内仲裁法との関連では，承認・執行に関する
規定（仲裁45条・46条）を類推適用して，積極説を採用すべきと考える。
暫定・保全措置の決定であっても，新事情がなければ取消し・変更ができ
ないのであれば，先に指摘したように，当事者に対して拘束的であると言
うことも可能である。そう考えると，「拘束的」と「確定している」とは
実質的に同一であるとされるから，「仲裁判断が確定していない」との承
認・執行の拒絶事由（仲裁45条2項7号・46条8項）は積極説の障害とは
ならない。仲裁法は暫定・保全措置を知っており，それが遵守されること
を期待した立法であろうから，その遵守後の取消し・変更に伴う混乱も織
り込み済みであるとも言うことができる。
188 以下，⑷の叙述の詳細については，野村・前掲注(118)110頁以下参照。
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2 仲裁前審判員・緊急仲裁人の決定の執行可能性
⑴ 既に述べたように，仲裁前審判員手続の法的性質は契約説により把
握されるべきものとした。したがって，仲裁前審判員の決定はニューヨー
ク条約によるのであれ，国内立法によるのであれ，承認・執行の対象とは
なりえない。
⑵ 緊急仲裁人手続の法的性質に関しても契約説をとれば緊急仲裁人の
決定についても消極説へと至るであろうが，Baigelは，ICC緊急仲裁人規
定を前提に，契約説にもかかわらず，積極説を主張している。理由は，緊
急仲裁人の決定は終局的な仲裁判断（の実効性）を保護する目的を有して
いるという点にある189。しかし，このように言うと，同様の目的で，純粋
に当事者間の相対で（つまり緊急仲裁人手続の前または外で），その保護
に資するような合意をした場合にも，当該合意は承認・執行の対象になり
うることになろうが，そのようなことがあり得ないのは言うまでもない。
多くの論者は，仲裁廷の暫定・保全措置の決定の承認・執行を認める独
自の規定を有する国内法の下や，2006年改訂 UNCITRALモデル法を取り
入れた規定を有する国内法の下では，緊急仲裁人の決定も承認・執行の対
象になりうるとする190。そして，仲裁廷の暫定・保全措置の決定の承認・
189 Baigel, supra note 125, at 17. Lemenez & Quigleyは，アメリカ連邦裁判所の判例
を引用しながら，ICDRの緊急仲裁人の決定に関して同旨を述べる。Lemenez &
Quigley, The ICDR’ s Emergency Arbitrator Procedure in Action, Part II: Enforcing
Emergency Arbitrator Decisions, November 2008/January 2009 DISPUTE RESOLUTION
JOURNAL 1, 3.
190 Ehle, Emergency Arbitration in Practice, in: C. MÜLLER & A. RIOZZI (eds.), NEW
DEVELOPMENTS IN INT’L COMMERCIAL ARBITRATION 2013, at 87, 100 (2013) (http://www.
lalive. ch/data/publications/04_Ehle. pdf#search＝‘Ehle＋emergency’); Voser &
Boog, ICC Emergency Arbitrator Proceedings: An Overview, 22 (Special Supplement)
ICC INT’L COURT ARB. BULL. 81, 86 (2011); Parley & Landon, A Comparative Review of
Emergency Arbitrator Provisions: Opportunities and Risks, in: S. FINIZIO & W. MILES &
K. DAVIES (eds.), THE INT’L COMPARATIVE LEGAL GUIDE TO: INT’L ARB. 2012, at 1, 5 (9th
ed. 2012) (http: //www. sidley. com/~/media/Files/Publications / 2012 / 09 /A % 20
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執行が広く認められているとの評価のあるアメリカにおいて，AAAの緊
急仲裁人の決定191に関してそれを認めた① Yahoo!事件判決192がある。
事案は，2つの著名な IT企業間の合意から生じた紛争に係るものであ
る。すなわち，Google社との競争条件を改善するために，Microsoft社と
Yahoo社は双方のインターネットの検索能力を国際的に統合することを合
意した。当該統合は台湾と香港に係る部分を除いて完了したが，その部分
に関しては技術的な問題が発生して遅延が生じてしまった。これらの市場
Comparative % 20Review % 20 of % 20Emergency % 20 Arbitrator%20Pro_/Files/View
%20Article/FileAttachment/IA12_Chapter1_Sidley%20Austin); Boog, a.a.O. (Fn. 7),
S. 270 f.; Horn, a.a.O. (Fn. 160), S. 26 ff.; Santacroce, supra note 143, at 306-309.
191 AAAには，元々，1999年の緊急保護措置のための選択的規則（Optional Rules
for Emergency Measures of Protection）という仲裁廷構成前の暫定・保全措置のた
めの規則が存在した。この規則は国内仲裁用の商事仲裁規則（Commercial
Arbitration Rules）に組み込まれていたが，適用のためには当事者によるそれを採
用する旨の合意を要するものであり（opt-in方式），ICDR規則等の AAAの他の仲
裁規則とも結び付きうるものであった。その後，AAAは，国際用の ICDR規則を
2006年に改正して opt-in方式に転換し，当該規則自体の中に緊急仲裁人規定を組み
込んだ（この間の経緯と2つの規則の緊急仲裁人規定の差異の幾つかにつき，cf.
Shepard & Townsend, Holding the Fort Until the Arbitrators Are Appointed: The New
ICDR International Emergency Rule, May/July 2006DISPUTE RESOLUTION JOURNAL 74）。
そして，国内用の商事仲裁規則も，2013年に同様の方向に改正したが，①判決は，
改正前の選択的規則を opt-inする旨の合意に基づく緊急仲裁人手続に関わるもので
ある（改正商事仲裁規則は2013年10月1日に発効しているが，本文に述べたように，
緊急仲裁手続の申立てはその直前の9月26日である）。すなわち，2006年改正に係
る ICDR規則の緊急仲裁人の決定に関するものではないが，すぐ後に紹介する判決
理由を見てみれば分かるように，それはこれに関しても当てはまるものである。
192 Yahoo! Inc. v. Microsoft, Corp., 983 F. Supp. 2d. 310 (S.D.N.Y. 2013). この判決に
ついては，cf. Landsman, Microsoft Case Is Great Example of Emergency Arbitration.
(http ://www. law360 .com/articles/495144/microsoft - case - is -great - example -of -
emergency-arbitration）そのほか，小見・前掲注(5)352頁にも簡単な紹介がある。
この論文は，SCCの緊急仲裁人の仲裁判断（award）の形式での暫定・保全措置の
2015年1月14日付け決定の承認・執行を認めたキエフ地方裁判所の決定があること
も報告している。
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における併合について合意の上で延期された最終的な完成期限は2013年10
月末であったが，9月20日に，Y社はM社に，2014年初めまで，M社の
検索エンジンへの Y社の検索アドサービス等の移動の作業の完成が遅れ
る旨を通告した。一定の説明はなされが，同日，M社は Y社に対して，
合意違反であると主張し，その6日後つまり9月26日に，緊急仲裁人手続
を開始した。
緊急仲裁人は，Y社に対して，移動作業の休止を続けることを禁止し，
台湾については2013年10月28日までに，香港については11月11日までに作
業を完成させるべくあらゆる努力を払うべき旨を命じた。Y社が，ニュー
ヨーク南部地区連邦地裁に，この命令の取消しの申立てをし，M社がそ
の確認の申立てをしたところ，連邦地裁は前者を却下し，後者を認容した。
Y社が取消事由の1つとして，本件命令は終局的であるので，暫定的な
措置のみを命じうるはずの緊急仲裁人の権限を越えているというものが
あった。これについて連邦地裁は，当事者間の合意の文言（「暫定的，差
止的，その他の救済」，「緊急仲裁人は，差止的，緊急の救済，特定履行を
強制し，与える権限を付与される」）中の「その他の救済」「特定履行」を
強調し，権限踰越はないとしている。他方で，Y社は逆に，終局性が欠け
ているとの理由で，M社の本件命令の確認の申立てに反対しているが，
連邦地裁は，認められた救済は本質的に終局的であるとして，これを退け
ている。また，その際，併せて，「回復しえない損害の認定に基づいた衡
平法上の救済という仲裁判断が，およそ何らかの意味を持つべきであるな
らば，当事者はそれが下された時点においてそれを執行するなり取り消す
なりできなければならない。」とする② Southern Seas 事件判決や③
Sperry事件判決193を援用しつつ，本件事案の香港と台湾に関する部分の時
193 Southern Seas Navigation Ltd. v. Petroleos Mexico City, 606 F. Supp. 692 (S.D.N.
Y. 1985); Sperry Int’l Trade, Inc. v. Govermental Israel, 532 F. Supp. 901 (S.D.N.Y.
1982).これらの判決については，野村・前掲注(76)116頁以下参照。
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間的にセンシティブな性格の故に，本件命令を確認して，Y社によるその
履行を確実にする必要がある旨を指摘する。
本判決においては，仲裁廷の暫定・保全措置に関する③判決におけるよ
うに，そこで問題になっている争点が他の争点から分離しうる争点に関す
る終局的な判断であるといったような理論的な分析はなく，専ら，実際上
の効用と，事実上緊急仲裁人の決定で紛争の決着を見るであろうという実
際的な観点から終局性が肯定されているように見える。そして，この論理
であれば，本判決の射程はそれなりに広く及ぶように思われる。ところが，
②判決や③判決などと①判決の中間の時点に，ICDRの緊急仲裁人の決定
を対象に，その取消しを求めた申立てを却下した④ Chinmax事件判決194
がある。理由は，仲裁廷が構成されれば，それが何時でも緊急仲裁人の決
定を再考・変更・取り消すことができるから，その決定は終局的なもので
はないというものであった。これを前提とすれば，①事件の決定は承認・
執行の対象にもならないことになろう。
結局，仲裁廷の暫定・保全措置の承認・執行が認められているとしても，
緊急仲裁人の暫定・保全措置の決定の承認・執行が認められるかは不確実
である195。そこで，ここでも，最近，これを認める明文規定を設ける国内
立法が現われ始めている。そのようなものとしては，既に前稿で紹介した
2012年のシンガポール国際仲裁法，2013年の香港仲裁条例，2014年のオラ
ンダ民事訴訟法がある196。
194 Chinmax Medical Systems Inc. v. Alere San Diego, Inc., 2011 U. S. Dist. LEXIS
57889 (S. D. Cal. 2011).
195 Fry, The Emergency Arbitrator－Flawed Fashion or Sensible Solution?, 7 DISPUTE
RESOLUTION INT’L 179, 196 (2013)は，パリ控訴院2003年4月29日判決と④ Chinmax
事件判決を引用した上，これらの判決は緊急仲裁人の本質的な機能に関して法的な
不確実が存在することを示しているが，別の裁判所が異なった結論に達する可能性
は排除されないし，パリ控訴院自身も，ICCの緊急仲裁人手続に関してであれば，
結論は異なったかもしれないと述べる。
196 野村・前掲注(4)178頁以下参照。
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(3) 仲裁廷の暫定・保全措置の決定が承認・執行の対象となりうるか
につき，私見は，ニューヨーク条約との関係では消極説を採用した。した
がって，これとの関係では，緊急仲裁人の決定に関しても，当然，消極説
となる。これに対し，仲裁廷の暫定・保全措置の決定に関し，わが仲裁法
との関係では積極説を採用したから，緊急仲裁人のそれに関しても同様と
考えられるかもしれない。しかし，これに関しては，仲裁法との関係でも
消極説をとるべきものと考える。
仲裁廷の暫定・保全措置の決定に関して積極説を採用したのは，仲裁廷
がそれを取消し・変更するためには新事情（新事実・新証拠）が必要であ
ると考えたからである。逆に言うと，暫定・保全措置の手続内で上級の仲
裁廷に対する不服申立ての手段が残されているような場合を除けば，当該
決定は発令されれば確定すると言うことができ，先にも述べたように，そ
の意味で，「確定していない」との承認・執行の拒絶事由は存在しない。
これに対し，緊急仲裁人の暫定・保全措置の決定に関しては，緊急仲裁人
自らが取消し・変更するには新事情が必要である197。さらに一定の時期の
経過後は緊急仲裁人の任務は終了し，仲裁廷のみがその取消し・変更をな
しうることになるが198，この取消し・変更には何らの新事情も必要ではな
い199。すなわち，仲裁廷は，緊急仲裁人の事実認定や法的判断が誤ってい
197 ICC仲裁規則付属規程Ⅴ6条8項は，緊急仲裁人は，事務局から仲裁廷への仲
裁申立てに関連した一件書類の送付前においては，当事者からの「理由を付した」
要請に応じて，決定を変更，終了又は取り消すことができるとする。JCAA商事仲
裁規則72条1項・66条5項・61条2項4号によると，緊急仲裁人による取消し等に
は，「相当な理由」が必要である。
198 そうなる時期に関して，ICC については前注(130)とそれを付した本文を，
JCAAについては前注(170)を参照。
199 Shepard & Townsend, supra note 191, at 81 は，ICDRの緊急仲裁人の決定との
関連で，緊急仲裁人が自己の決定を取消し等するには相当な理由が必要であるが，
仲裁廷が緊急仲裁人の決定の取消し等をするのは適当と考えるいかなる理由に基づ
く場合でもよい，と明確に述べる。
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ると考えれば，新事情なしに，何時でも取消し・変更をなしうる。その意
味おいて緊急仲裁人の決定は確定することはないから，仲裁法によっても，
承認・執行の対象にはならない。
Ⅴ 結 語
前々稿においては，仲裁廷の暫定・保全措置の決定の執行の問題を扱い，
それはニューヨーク条約による承認・執行の対象にはならないが，仲裁法
によるその対象にはなるとした。次に，前稿においては，ICC仲裁前審判
員手続と多くの仲裁機関の緊急仲裁人手続を概観し，その比較・検討を行
うとともに，若干の仲裁機関の緊急仲裁人手続の運用実態を見てみた。そ
して，本稿においては，ICC仲裁前審判員手続と ICCと JCAAの緊急仲
裁人手続の法的性質を検討し，仲裁前審判員手続に関しては契約説を，緊
急仲裁人手続については両面説を採用すべきものとした。また，それらの
手続における決定の執行の問題を検討し，仲裁前審判員の決定と緊急仲裁
人の決定のいずれも，ニューヨーク条約によっても仲裁法によっても承
認・執行の対象にならないとした。
これら3つの論文は3部作として，実質的に一体をなすものである。仲
裁における暫定・保全措置の決定の承認・執行の問題にはこれで一応の区
切りをつけ，今後は，暫定・保全措置に関するその他の問題点やより広く，
仲裁に関する様々な問題点に取り組んでいきたい。
【追記】本論文は，「平成27年度専修大学長期国内研究員」としての研究の
成果の一部である。
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